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I Extracto:

Las reducciones relativas a la empresa y a la vivienda habitual introduci-
das en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones en el afio 1996, si bien ya
no son una novedad en si mismas, sf lo es el desarrollo que ha experimen-
tado su interpretacién tanto en los trabajos doctrinales que se han publica-
do desde su inclusién en nuestro Ordenamiento Juridico, como en las nume-
rosas consultas que se han dirigido a la Administracién Tributaria, y que se
siguen haciendo en la actualidad. Con la finalidad de agrupar las opiniones
dispersas en las distintas consultas, se aprob6 la Resolucién 2/1999 de la
Direccién General de Tributos.

Con mi trabajo pretendo dar una visién de cémo ha evolucionado la inter-
pretacién de las reducciones mencionadas a lo largo de los tltimos cinco
afios, no s6lo entre los distintos autores, sino también en la propia
Administracién, analizando la poca Jurisprudencia que hay al respecto. Al
mismo tiempo, muestro mi opinién que puede, o no, alejarse de la plantea-
da por la Administracién Tributaria.

Si bien, en un primer momento, tan sélo iba a tratar el tema de las Actividades
Econémicas y sus reducciones (empresa individual, actividades profesio-
nales y participaciones en entidades), consideré oportuno tratar la cuestién
de la vivienda habitual del causante, dado que se incluyeron al mismo tiem-
poenlaLey 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones, y la interpretacién de los requisitos de una y otra realidad han
ido de forma paralela.

Por otro lado, nos encontramos ante la finalizacién de un modelo de finan-
ciacién de las Comunidades Auténomas (quinquenio 1997-2001) que ha
supuesto la posibilidad de legislar a las mismas en esta materia, salvo
Andalucia, Castilla-La Mancha y Extremadura que no aceptaron dicho mode-
lo, habiendo hecho uso de dicha posibilidad gran ndamero de aquéllas.

El nuevo modelo de financiacién aprobado en el Consejo de Politica Fiscal y
Financiera el 27 de julio de 2001 para el quinquenio 2002-2006 ha contado
con el voto favorable del Gobierno y de todas las Comunidades en régimen
comun. Es por esto que nuevas Comunidades se suman a la posibilidad de
establecer especialidades en esta materia, por lo que serd de especial interés
ver el uso que de esta potestad normativa se hace en los préximos afios.
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1. INTRODUCCION

El objeto del presente trabajo es analizar las reducciones de la base imponible en el Impuesto
sobre las Sucesiones y Donaciones, que se regulan en el articulo 20 de la Ley 29/1987, de 18 d«
diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. Dicho articulo, en su apartado 1 estable:
ce, segun la redaccién dada por la Ley 14/1996, de 30 de diciembre, que:

«En las transmisiones mortis causa, incluidas las de los beneficiarios de poélizas de segu-
ros de vida, la base liquidable se obtendra aplicando en la base imponible las reduc-
ciones que, conforme a lo previsto en el articulo 18ela Ley de Cesion de Tributos

del Estado a las Comunidades Auténomas y de Medidas Fiscales Complementarias,
hayan sido aprobadas por la Comunidad Autbnoma. Estas reducciones se practicaran
por el siguiente orden: en primer lugar las analogas a las del Estado y, a continuacion,
las creadas por las Comunidades Autbnomas».

La Ley de Cesion de Tributos de 14/1996, como sefiala su Exposicion de Motivos, tiene una
caracteristica principal respecto del nuevo régimen de cesién de tributos, consistente en la atribu-
cion a las Comunidades Autonomas de ciertas competencias normativas en relacion con aquéllos
circunstancia que obligd, entre otras cosas, a la modificacion de la normativa propia de cada uno de
los tributos cedidos, para adecuarla a la nueva posibilidad. Fruto de ello es ese parrafo 1 del articu-
lo 20 de la Ley 29/1987 arriba citado. Las Comunidades Autonomas que aceptaron el nuevo régi-
men de cesién de tributos regulado por la mencionada Ley tienen, pues, capacidad normativa en los
términos del articulo 13.3 de la Ley 14/1996. Sélo quedaron fuera de este régimen Andalucia,
Extremadura y Castilla-La MancRague, por tanto, y al no poder establecer reducciones, tarifas ni
coeficientes propios se rigen por las estatales.

1 «En relacién con la normativa del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, las Comunidades Auténomas podran regu-
lar la determinacion de la cuantia y coeficientes del patrimonio preexistente, y la fijacion de la tarifa cuya progresividad
deberé ser similar a la del Estado, siendo idéntica a la de este Gltimo en cuanto a la cuantia del primer tramo de la base
liquidable y tipo marginal minimo.

En el caso de las adquisiciomasrtis causa, podran regular las reducciones de la base imponible, debiéndose mante-
ner las del Estado en condiciones analogas a las establecidas por éste y pudiendo crear otras que respondan a circun
tancias de caracter econémico o social, propias de las Comunidades Auténomas, siempre que no supongan una reduc
cién de carga tributaria global por este tributo.» (art. 13.3 de la Ley 14/1996, de 30 de diciembre).

El nuevo modelo de financiacién para el quinquenio 2002-2006, aprobado en el Consejo de Politica Fiscal y Financiera
el 27 de julio de 2001, ha contado con el voto favorable del Gobierno y de todas las Comunidades en régimen comun,
por lo que todas tienen ya capacidad normativa al respecto.
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Centraremos el estudio del presente trabajo en las reducciones estatales, sin perjuicio de hace
una breve referencia a las reducciones especificamente establecidas por otras Comunidades Auténomg
gue si asumieron el régimen de cesion de tributos del Estado y que han ejercitado las posibilidades
que les ofrecia la nueva normativa (Islas Baleares, Comunidad Valenciana, Catalufia, Castillay Ledn,
Madrid y Aragon).

De las reducciones incluidas en el articulo 20 de la Ley 29/1987, las del apartado 2.c) asi como
las del apartado 6 son probablemente las mas complejas en cuanto a su interpretacién, asi como la
mas novedosas. Su aplicacion ha dado lugar a distintas interpretaciones doctrinales plasmadas el
diversos trabajos, ademas de bastantes consultas a la Direccién General de Tributos (DGT) para qu
estableciera un criterio a seguir. Como consecuencia de ello, la DGT ha dictado la Resolucion 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, ya que tal y como
establece la misma:

«Se han planteado ante esta Direccién General varias consultas relativas a la aplicacion
de las reducciones previstas en los apartados 2.c) y 6 del articulo 20 de la Ley 29/1987,
de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, que afectan a vivien-
da habitual y empresa familiar. Dada la importancia de las cuestiones planteadas y el
namero de personas que resultan afectadas por las mismas, esta Direccién General con-
sidera pertinente dictar la presente Resolucion con el fin de dar una, mayor difusion a
los criterios sentados por la misma en las contestaciones dadas a las referidas consultas».

Una primera cuestion que ha de plantearse es el grado de vinculacién de la Resolucién 2/1999.
El articulo 18 de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria (LGT), atribuye de mane-
ra privativa al Ministro de Hacienda la facultad de dictar disposiciones interpretativas o aclaratorias
de las leyes y demas disposiciones en materia tributaria. Ademas establece el cauce a través del cui
debe ejercerse esa funcion, mediante «Orden publicada en el BOE».

Asimismo, el articulo 9 de la LGT al referirse a las disposiciones que regulan los tributos esta-
blece la siguiente prelacién de normas:

a) Leyes;
b) Reglamentos generales y propios de cada tributo;

c) Decretos y Ordenes acordadas por la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos
Econémicos y por las Ordenes del Ministerio de Hacienda publicadas en el BOE.

3 «Articulo 18.1. La facultad de dictar disposiciones interpretativas o aclaratorias de las leyes y demas disposiciones en
materia tributaria corresponde privativamente al Ministro de Hacienda, quien la ejercera mediante Orden publicada en
el "Boletin Oficial del Estado". 2. Las anteriores disposiciones seran de obligado acatamiento para los 6rganos de ges-
tién de la Administracion publica.»
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Si analizamos la naturaleza de la recopilacion de los criterios apuntados en las numerosas con-
sultas planteadas ante la DGT, vemos que se trata de una Resolucion del Director General de Tributos
De los articulos de la LGT apuntados anteriormente parece que el grado de vinculacion hacia los
contribuyentes es nulo. Podran optar éstos por apartarse de los criterios recogidos en la Resoluciéi
mencionada, ya que no puede considerarse en ningun caso de obligado cumplimiento. No obstante
y dado que la mayoria de dichos criterios establecen una interpretacion bastante beneficiosa para lo
contribuyentes, parece claro que se acogeran a dicha Resolucion en la mayoria de las cuestiones tri
tadas por la misma.

Por otro lado, y respecto del grado de vinculacion para la Administracion publica, el articu-
lo 18.2 de la LGT establece que seran de obligado acatamiento para los 6rganos de gestién de [
Administracion publica las Ordenes del Ministro de Hacienda de caracter interpretativo o aclara-
torio de normas tributarias, pero al no participar la Resolucion de dicha naturaleza, en principio
no tendria por qué vincular a los érganos de gestion de la Administracién puablica. Al ser el Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones un impuesto cedido a las CC.AA., de conformidad con el articu-
lo 4 de la Ley 14/1996, de 30 de diciembre, de Cesion de Tributos a las CC.AA. habra que estar
a las disposiciones interpretativas dictadas por la Administracion del Estado, respecto de las cua-
les si dependeran los 6rganos de gestion de las CC.AA., ahora bien, siempre y cuando la norme
interpretativa participe del rango predicado en el articulo 18.1 de la LGT (Orden del Ministro de
Hacienda), como estamos ante una Resolucién de una Direccion General no existe una vincula-
cion absoluta a la misma.

No obstante, es positivo que en una normativa nueva, como ha sido las reducciones a la empre:
sa, negocio profesional o participaciones en entidades, se haya establecido una interpretacion qut
unifique criterios ante la avalancha de consultas y de dudas que han surgido en torno a este teme
Ahora bien, como apuntaEeoN Y TELLA 4, dicha Resolucién constituye al menos una «interpreta-
cion razonable» de la norma ante la que podemos estar 0 no de acuerdo, pero no es ni mucho menc
la Unica interpretacion razonable posible a nuestro modo de ver.

4 Ramon BLCON ¥ TELLA, «Las reducciones en la base imponible del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones en mate-
ria de vivienda habitual y empresa familiar: el discutible criterio de la Direccion General de Fribenega Quincena
Fiscal, nimero 8, abril 1999, pagina 6: «Pero volviendo a las consultas, la primera cuestién que se plantea es determi-
nar hasta qué punto pueden resultar vinculantes por el hecho de que su doctrina haya quedado reflejada en una resolu
cién publicada en el BOE, como ha ocurrido en relacion con la reduccion en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones
por vivienda habitual y por empresa familiar. A mi juicio, la respuesta ha de ser necesariamente negativa, pues del art. 18
de la Ley General Tributaria se deduce que no existen facultades interpretativas por debajo de la del Ministro, por lo que
la mencionada resolucién ni siquiera vincula a los 6rganos de gestion de las CC.AA. (ya que no es aplicable lo previs-
to respecto de las 6rdenes ministeriales interpretativas en el art. 18.2 LGT), y mucho menos, por tanto, a los tribunales
o0 a los contribuyentes. Cuestion distinta es que la resolucién de la DGT constituya al menos una "interpretacion razo-
nable" y, como tal, sirva para excluir las sanciones a los contribuyentes que se ajusten a los criterios de la misma; pero
entiendo que no estamos necesariamente ante la Unica interpretacion razonable (ni ante una norma juridica), por lo que
la inobservancia de los criterios de la resoluciéon no puede tampoco ir automéaticamente acompafiada de sanciones».
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En el presente trabajo nos centraremos en los beneficios fiscales relativos a:

a) La transmisién de unempresa individual, negocio profesional o de participaciones en
entidades, tantanortis causdart. 20.2.c) de la Ley 29/1987] conmter vivosa titulo
lucrativo (art. 20.6 de la Ley 29/1987).

b) La adquisiciormortis causale la vivienda habitual del causantéart. 20.2.c).

Una vez apuntado esto y continuando con esta introduccion, decir que los beneficios fiscales
para las empresas familiares habian sido fuertemente demandados, de manera que se inici6 una refo
ma de la imposicion patrimonial por medio de la Ley 22/1993, de 29 de diciembre, de Medidas
Fiscales, de Reforma del Régimen Juridico de la Funciéon Puablica y de la Proteccion por Desempleo,
aplicable desde el 1 de enero de 1994, en la que se declaraban exentos del Impuesto sobre el Patrimon
«los bienes y derechos de las personas fisicas necesarios para el desarrollo de su actividad empre
sarial». Es lo que se denomina «tiles del trabajo». Asimismo estaban exentas «las participaciones
en entidades» siempre que reunieran unos determinados requisitos exigidos por la Ley, para evitar
grave dafio a la equidad tributaria. El objetivo de las exenciones es favorecer la inversion empresa-
rial, especialmente en el area de las pequefias y medianas empresas (PYMES). El desarrollo de lo
requisitos que tenian que reunir para aplicar las exenciones se llevd a cabo por el Real Decreto
2481/1994, de 23 de diciembre, por el que se determinan los requisitos y condiciones de las activi-
dades empresariales y participaciones en entidades para la aplicacion de la exencion en el Impuest
sobre el Patrimonio (actualmente derogado por Real Decreto 1704/1999, de 5 de noviembre, que
analizaremos posteriormente).

Estos beneficios, que en un primer momento afectan al Impuesto sobre el Patrimonio, van a
extenderse al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. La Comisién Europea dicté una recomen:
dacién con fecha 7 de diciembre de 1834ue invitaba a que los distintos Estados miembros adop-
taran medidas, a fin de regular la transmision de las pequefias y medianas empresas, con el conver
cimiento de la importancia de las mismas en el tejido productivo europeo. En relacion al Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones dicha recomendacién era alin mas precisa y establecia que:

«Es conveniente garantizar la supervivencia de la empresa mediante un trato fiscal ade-
cuado de la sucesion y la donacidn. Con este fin, se invita a los Estados miembros a
adoptar una o varias de las medidas siguientes:

5 Recomendacién de la Comisién Europea de 7 de diciembre de 1994: «En particular se invita a los Estados miem-
bros a adoptar las medidas mas adecuadas a fin de completar su marco juridico, fiscal y administrativo, con objeto
de: a) sensibzar al empresario con respecto a los problemas de la transmision y de esa forma animarle a preparar esta
operacion en vida; b) crear un entorno financiero favorable al éxito de la transmision; c) permitir al empresario la pre-
paracion eficaz de la transmision, ofreciéndole los instrumentos adecuados; d) garantizar la continuidad de las socieda-
des de personas y las empresas individuales en el caso de fallecimiento de uno de los socios o del empresario; €) garan
tizar el éxito de la transmision familiar, evitando que los impuestos que gravan la sucesién y la donacién pongan en
peligro la supervivencia de la empresa».
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a) Reducir, siempre que se prosiga de manera creible la actividad de la empresa duran-
te un periodo minimo, la carga fiscal que grava los activos estrictamente profesio-
nales en caso de transmision mediante donacién o sucesion, incluidos los derechos
de sucesidn, donacién y registro.

b) Ofrecer a los herederos la posibilidad de escalonar o aplazar el pago de los derechos
de donacién o sucesion, siempre y cuando prosigan la actividad de la empresa, y con-
ceder exenciones de intereses.

¢) Velar para que en la evaluacion fiscal de la empresa se pueda tener en cuenta la evo-
lucién de su valor hasta unos meses después del fallecimiento del empresario».

Por Real Decreto-Ley 7/1996, de 7 de junio, sobre Medidas Urgentes de Caracter Fiscal y de
Fomento y Liberalizacion de la Actividad Econdmica, vigente desde el 9 de junio de 1996, se apli-
ca una reduccion en la base imponible del 95 por 100 en los supuestos de transonis@ausa
de la vivienda habitual del causante, empresas individuales y de participaciones en entidades. Ademas
y por la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social,
se regula la reduccioén para el caso de transmision luciatiévavivosde la empresa individual o de
participaciones en entidades.

Esta primera regulacion de las reducciones del articulo 20 de la Ley 29/1987, de 18 de diciem-
bre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones fue posteriormente modificada. En un primer
momento por la Ley 14/1996, de Cesion de Tributos del Estado a las Comunidades Autbnomas y de
Medidas Fiscales Complementarias que Unicamente va a reestructurar el articulo, pero sin introdu-
cir ninguna reforma sustancial en la materia objeto de este estudio. Posteriormente, fue la Ley 66/1997
de 30 de diciembre, la que dio la nueva redaccién que se encuentra vigente en la actualidad (obvian
do, claro estd, el aumento de los limites de la reduccién que se modifican normalmente cada afo).
Ademas, y por Ley 55/1999, de 29 de diciembre, se ha incluido una nueva reduccion referida a los
bienes integrantes del Patrimonio Histérico Espafiol o del Patrimonio Histérico o Cultural de las
Comunidades Autbnomas, por un importe también del 95 por 100, exencion que ya gozaban los men-
cionados bienes en el Impuesto sobre el Patrimonio, de conformidad con los apartados uno, dos y
tres del articulo 4 de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio. Podemos obser-
var, por tanto, cémo se han ido aplicando en Sucesiones y Donaciones las exenciones que previa
mente se recogian en el Impuesto sobre el Patrimonio.

Excepcién al proceso sefialado anteriormente es el de la reduccion por transraisign
causade la vivienda habitual del causante, habida cuenta de que en primer lugar se recogi6 en el
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, siendo recientemente cuando se ha establecido la exe!
cion en el Impuesto sobre el Patrimonio por Real Decreto-Ley 3/2000, de 23 de junio. Dicho Real
Decreto ha afiadido un parrafo nuevo (el nimero nueve) al articulo 4 de la Ley 19/1991, de 6 de
junio, del Impuesto sobre el Patrimonio, disponiendo que estarad exento del Impuesto sobre el
Patrimonio: «La vivienda habitual del contribuyente, segun se define en el articulo 55.1.3.° de la Ley
40/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, hasta un import
maximo de 25.000.000 de pesetas (150.253,03 euros)».
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2. LAS REDUCCIONES DELARTICULO 20 APARTADO 2 C) Y APARTADO 6 DE LALEY
29/1987, DE 18 DE DICIEMBRE, DEL IMPUESTO SOBRE SUCESIONES Y DONACIONES.
CUESTIONES GENERALES

- 88 -

El articulo 20.2.c) de la Ley 29/1987, dispone:

«En los casos en los que en la base imponible de una adquisiitisa causajue
corresponda a los conyuges, descendientes o adoptados de la persona fallecida, estu-
viese incluido el valor de una empresa individual, de un negocio profesional o de
participaciones en entidades a los que sea de aplicacion la exencidn regulada en el
apartado octavo del articulo 4.° de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre
el Patrimonio o de derechos de usufructo sobre los mismos, para obtener la base
liguidable, se aplicara en la imponible, con independencia de las reducciones que
procedan con arreglo a los apartados anteriores, otra del 95 por 100 del menciona-
do valor siempre que la adquisicidon se mantenga, durante los diez afios siguientes al
fallecimiento del causante, salvo que, a su vez, falleciese el adquirente dentro de este
plazo.

En los supuestos del parrafo anterior cuando no existan descendientes o adoptados, sera
de aplicacion a las adquisiciones por ascendientes, adoptantes y colaterales, hasta el ter-
cer grado y con los mismos requisitos recogidos anteriormente. En todo caso, el con-
yuge supérstite tendra derecho a la bonificacién del 95 por 100.

Del mismo porcentaje de reduccidn, con limite de 20.400.000 pesetas por cada sujeto
pasivo y con el requisito de permanencia sefialado anteriormente, gozaran las adquisi-
cionesmortis causale la vivienda habitual de la persona fallecida, siempre que los cau-
sahabientes sean cényuge, ascendientes o descendientes de aquél, o bien pariente cola-
teral mayor de sesenta y cinco afios que hubiese convivido con el causante durante los
dos afios anteriores al fallecimiento.

Cuando en la base imponible correspondiente a una adquisioifis causalel con-

yuge, descendientes o adoptados de la persona fallecida se incluyeran bienes compren-
didos en los apartados uno, dos y tres del articulo 4 de la Ley 19/1991, de 6 de junio,
del Impuesto sobre el Patrimonio, en cuanto integrantes del Patrimonio Histérico Espafiol
o del Patrimonio Histdrico o Cultural de las Comunidades Auténomas, se aplicara asi-
mismo una reduccién del 95 por 100 de su valor con los mismos requisitos de perma-
nencia sefialados en la letra anterior.

En el caso de no cumplirse el requisito de permanencia al que se refiere el presente apar-
tado, deber& pagarse la parte del impuesto que se hubiese dejado de ingresar como con-
secuencia de la reduccion practicada y los intereses de demorax.
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El punto sexto del articulo 20 de la Ley 29/1987 establece:

«No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, en los casos de transmision de parti-
cipacionesnter vivosen favor del cényuge, descendientes o adoptados, de una empre-
sa individual, un negocio profesional o de participaciones en entidades del donante, a
los que sea de aplicacién la exencion regulada en el punto dos del apartado octavo del
articulo 4 de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto de Patrimonio, se aplicara una
reduccion en la base imponible para determinar la liquidable del 95 por 100 del valor
de adquisicién, siempre que concurran las condiciones siguientes:

a) Que el donante tuviese sesenta y cinco 0 mas afios 0 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.

Aestos efectos, no se entendera 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 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.

Asimismo, el donatario no podra realizar actos de disposicion y operaciones societarias
gue, directa o indirectamente, puedan dar lugar a una minoracién sustancial del valor
de la adquisicion. Dicha obligacion también resultara de aplicacion en los casos de
adquisicionesnortis causa que se refiere la letra ¢) 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 reduccién practicada y los intereses de demorax».

Los beneficios recogidos en la Ley, por tanto, se refieren a realidades tan dispares como una
empresa individual o una vivienda habitual, aunque existen una serie de cuestiones de caracter gene
ral aplicables a todos los supuestos y que trataremos con caracter previo al analisis pormenorizadc
de cada uno de los supuestos. Los textos legales en los que hay que buscar la regulacion de es
materia son basicamente la Ley 29/1987, de 18 de febrero, del Impuesto sobre Sucesiones 'y
Donaciones (BOE de 19 de diciembre de 1987); la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre
el Patrimonio (BOE de 7 de junio y 2 de octubre de 1991); el Real Decreto 1704/1999, de 5 de
noviembre, por el que se determinan los requisitos y condiciones de las actividades empresariales
y profesionales y de las participaciones en entidades para la aplicacion de las exenciones corres
pondientes en el Impuesto sobre el Patrimonio (BOE de 6 de noviembre de 1999); el Real Decreto
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25/2000, de 14 de enero, por el que se concretan los requisitos y condiciones de las participacio-
nes en entidades para la aplicacion de las exenciones correspondientes en el Impuesto sobre ¢
Patrimonio (BOE 15 de enero de 2000).

2.1. Problematica que plantea el Régimen Econdmico Matrimonial del causante.

El Cdadigo Civil espafiol recoge tres Regimenes Econémicos Matrimoniales: el de Sociedad
de Gananciales, el de Participacion y el de Separacion de Bienes. Desde un punto de vista civil, la
naturaleza juridica de la sociedad de gananciales ha sido muy discutida, existiendo numerosas teo
rias sobre la misma (comunidad ordinaria o por fracciones, propiedad en mano comun, patrimonio
auténomo, sociedad civil). Como sefiakss® ToseRAs6: «Ultimamente —a partir sobre todo, de
varias resoluciones de la Direccién de los Registros y de la publicacion de nuestro trabajo sobre dog-
matica de la sociedad de gananciales— se ha abierto camino una nueva direccion que se inclina a |
configuracién de la comunidad de gananciales como comunidad en mano comun, segun la técnica
germanica». Y afade «Vale mas reconocer que, en lineas generales y fundamentales, la sociedad
de gananciales recoge los rasgos tipicos de la comunidad germanica o en mano comun. Por otra partt
es indudable que la teoria de referencia puede considerarse la definitivamente consagrada entre nosc
tros, por obra, principalmente de las resoluciones de la Direccién General de los Registros. Y lo que
nunca podra negarse es el servicio que esta construccion ha prestado, al rectificar el camino equi-
vocado que significaba la identificacion de la sociedad de gananciales con el condominio romano».

Si existe sociedad de gananciales en el matrimonio del cényuge difunto, la disolucién y liqui-
dacién de la misma debe referirse a la fecha de fallecimiento del causante, surgiendo para cada con
yuge el derecho a la mitad del haber liquido que resulta de las operaciones de liquidacion de la socie-
dad de gananciales. Por tanto, dichas operaciones han de ser previas a la determinacion de la mas
hereditaria gravada por el Impuesto de Sucesiones. Ahora bien, como hemos sefialado antes, dad
la naturaleza juridica de la sociedad de gananciales, parece claro que los cényuges no han de reci
bir en su haber el 50 por 100 de cada uno de los bienes, es decir, ho tienen por qué recibir una cuot:
de cada bien de naturaleza ganancial, sino que podran atribuirse bienes uno y otro hasta igualar si
haber. Como sefala€rAn ToBENASS; «La particion se hara aplicando las reglas de las particiones
de herencia. Y la entrega de los bienes se efectuara, segun la naturaleza de ellos, por escritura, si sc
inmuebles, o por cualquier forma de tradicion, si son muehlesjue si establece el Codigo Civil
en su articulo 1.406 es un derecho de atribucién preferente o de predetraccion a favor de alguno de
los conyuges (bienes de uso personal, vivienda habitual, explotacién agricola...). Por lo tanto, esta
claro que en la masa hereditaria del conyuge fallecido pueden haberse adjudicado Unica y exclusi-
vamente bienes que tengan beneficios fiscales a efectos del Impuesto sobre las Sucesiones y Donacione

6 CasTAN ToBeRAs, J., Derecho Civil Espafiol, Comin y Foral, TomaDérecho de familiaEditorial Reus, Madrid,
1987, p. 383.

7 CasTAN ToBefAs, J., Ob. cit., p. 391.
8 CasTAN ToBERAS, J., Ob. cit., p. 510.
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La pregunta que surge a continuacion es bien sencilla: ¢ La Administracién Tributaria debe ajustar-
se a la hora de efectuar la liquidacion del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones a los bienes qu
se hayan adjudicado al causante en pago de su mitad de gananciales o, por el contrario, debe hace
se abstraccién de la mismay liquidar considerando el valor del 50 por 100 de todos los bienes ganan-
ciales, independientemente de cuédles se hayan adjudicado al causante o al conyuge supérstite? L
Resolucion de la DGT 2/1999, de 23 de marzo, al respecto establece en el punto 1.1.a):

«Procedimiento a seguir para practicar la reduccion en los supuestos de fallecimiento
de una persona casada bajo el régimen econémico matrimonial de gananciales. Tras la
disolucion del régimen econdmico matrimonial, la reducciéon debera calcularse sobre
el valor de los bienes que se encuentren incluidos en el caudal relicto del causante. Si,
como consecuencia de la disolucién del régimen econémico de gananciales, se atribu-
ye al causante la mitad de la vivienda habitual sélo se aplicara la reduccién sobre dicha
mitad. Si, por el contrario, se atribuye a aquél la totalidad de la vivienda habitual, la
reduccidn operara sobre el valor total de la mismax.

Entiendo que el criterio no sélo es aplicable a la vivienda habitual, sino también a los otros
bienes que gozan de reduccion en el ISD.

AcusTiN TORRES?, al respecto y refiriéndose a la empresa individual o negocio profesional,
dice: «Lo que si esta claro es que producida la defuncién de un cényuge, el sobreviviente y los here-
deros del premuerto (el sobreviviente puede ser también heredero del premuerto) pueden practical
en la forma que les convenga la liquidacion de la sociedad conyugal y atribuir, en su totalidad, la
empresa o negocio profesional a la cuota matrimonial del sobreviviente o a la herencia del falleci-
dox». Por su parte, ErnesteAGUIAR 10 opina: «Si se acepta que esta particion (de la sociedad de
gananciales) puede hacerse a voluntad del conyuge sobreviviente, la economia de opcion méas con
veniente, siempre que existan bienes bonificados en el ISD, sera aquella que asigne al causante ¢
maximo posible de bienes bonificados, para, de esta forma, minimizar los costes de herencia. Sin
embargo, no est4 nada claro que las distintas Comunidades Autébnomas acepten cualquier liquida:
cion caprichosa o interesada de la sociedad de gananciales, y que, en base a ello, se interprete qt
la coherencia en la aplicacion de estos beneficios fiscales exige un reparto por mitades de todos los
bienes bonificados». En esta misma linearREsCoNEJOY RePisoLorPEz 11 sefialan basicamente
dos argumentos en contra del criterio marcado por la DGT, por un lado el artié¢titbe3a LGT,
dada la naturaleza convencional de la liquidacion y particiéon de la sociedad de gananciales, dicien-

AcusTiN TorRrES C., Beneficios fiscales en la tenencia y transmision de las emp@#§& Valencia, 1999, p. 64.

10 DeAcuIAR, E.,Beneficios fiscales en la empresa familiar: patrimonio y sucesiones, La Caixa, Barcelona, 1998, p. 173.

11 TorresConEJq C. y RepisoLoPEZ F., «Beneficios fiscales en los Impuestos sobre el Patrimonio y sobre Sucesiones y

Donaciones de la empresa familiar y vivienda habitualAleabalg n.° 1/1999, p. 43.
12« a posicion del sujeto pasivo y los demas elementos de la obligacién tributaria no podran ser alterados por actos o con-
venios de los particulares. Tales actos y convenios no surtirdn efecto ante la Administracion sin perjuicio de sus conse-
cuencias juridico-privadas».
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do al respecto que creen que admitir la posibilidad de que los interesados decidan los bienes que for:
man parte de la herencia y cuéles no, con los consiguientes efectos en la deuda tributaria, choca fron
talmente con el articulo 36 de la LGT. Y por otro lado, consideran que el que la Administracién deba
atenerse a la posible liquidacién de la sociedad de gananciales va a afectar a la haturaleza de las liqu
daciones practicadas antes de la particién; asi, ante el esquema:

1) fallecimiento;
2) declaracion tributaria;

3) liquidacion,

¢qué ocurre cuando la adjudicacion de bienes gananciales se hace con posterioridad a dicho esque
ma, porque la declaracion tributaria no contenga mencion alguna a dicha adjudicacién de bienes
en concreto? Se plantean los referidos autores una serie de cuestiones como: «¢tendrian que st
necesariamente provisionales las liquidaciones que practiquen las oficinas gestoras hasta que st
adjudiquen o partan los bienes gananciales? ¢Habran de rectificarse las liquidaciones inicial-
mente efectuadas en base al derecho ideal de cada interesado, una vez que la particion se hay
practicado, incluso con devolucién de la cantidad que, en su caso, pueda corresponder?]...], ¢ es
que debe entenderse que se conecta el devengo con la particién, de tal forma que no procede
liquidar hasta que se parta?».

Si en una declaracion tributaria presentada por los interesados no se hace mencién a la forma
de distribuir los distintos bienes de naturaleza ganancial, la Administracion llevara a cabo dicha dis-
tribucién considerando que a cada conyuge le corresponde el 50 por 100 de dichos bienes. No obs:
tante no hay que olvidar el articulo 1288e la LGT en su redaccion dada por la Ley 25/1995, de
20 de julio. Dicho precepto ha sido declarado en vigor expresamente por la disposicion derogatoria
Unica de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes. Las posi-
bles alegaciones pueden arrojar luz en la distribucién de bienes gananciales.

Apesar de los posibles inconvenientes, de conformidad con la naturaleza juridica de la socie-
dad ganancial que antes he expuesto, asi como de la interpretacion de la DGT, considero plenament
acertado que la distribucién que se realice de los bienes gananciales ha de ser tenida en cuenta a
hora de la liquidacién por el ISD. En la actualidad, y dada la importancia de las reducciones, cada
vez son mas las declaraciones tributarias que hacen hincapié en la forma de distribuir los mencio-
nados bienes, buscando, claro esta, un importante ahorro. No hay precepto alguno que impida es:
apreciacion, ya que el articulo 27 de la Ley 29/1987 y el articulo 56 del Real Decreto 1629/1991, de

13 «Antes de dictar la liquidacién se pondra de manifiesto el expediente a los interesados o, en su caso, a sus representan
tes para que, en un plazo no inferior a diez dias ni superior a quince, puedan alegar y presentar los documentos y justi-
ficantes que estimen pertinentes».
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8 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Sucesiones y Donacione:
al sefialar que el impuesto se liquidara «cualesquiera que sean las participaciones y adjudicacione:
que los interesados hagan [...] como si se hubiesen hecho con estricta igseléath refiriendo,

claro esta, al caudal relicto. En este mismo sentiERkgAH-ADON MARTINEZ 14 precisa: «Esta liqui-

dacion de los bienes comunes de los miembros del matrimonio, por causa del fallecimiento de uno
de ellos, no produce una transmision sucesarnanis causale los mismos, sino una adjudicacion

gue se considera originaria de la titularidad de los elementos ya poseidos en comunidad con el falle-
cido y tras la adjudicacion, individualmente, [...] ha de convenirse que no son aplicables las normas
del ISD a la liquidacion de la sociedad de gananciales o de otras comunidades de bienes de los miem
bros del matrimonio, siendo totalmente voluntaria la adjudicacion de los elementos que se conside-
re conveniente para el pago de la cuota correspondiente al conyuge supérstite y de la que corres
ponda a los sucesores, sin que deba entenderse que deba hacerse en estricta igualdad adjudican
por mitades todos los elementos patrimoniales, sin perjuicio de que se respeten los porcentajes de
participacion [...] En resumen, han de incluirse en la herencia todos los bienes, derechos y obliga-
ciones que de acuerdo con la liquidacion de los regimenes matrimoniales correspondan a la misme
de acuerdo con las adjudicaciones que realicen los interesados».

2.2. El articulo 27 de la Ley 29/1987 y el articulo 56 del Reglamento del ISD. ¢ Corresponde la
bonificacion Unicamente al adjudicatario del bien?

Una vez que se ha determinado qué bienes, derechos y obligaciones integran la herencia de
causante, surge otra cuestion bastante debatida y es la aplicacion del principio de igualdad que este
blece el articulo 27 de la Ley 29/198% el articulo 56 del Reglamento del IS En definitiva,
se trata de determinar si la bonificacién ha de aplicarse a todos los sucesores, que retnan los requ
sitos exigidos por la norma, por igual, o bien, tiene que aplicarse a quien efectivamente se adjudi-
que el bien que goce de reduccion. La DGT en la Resolucién 2/1999, de 23 de marzo, establece:

14 perezFADON MARTINEZ, J. J., «Las nuevas reducciones del Impuesto sobre Sucesiones y DonacidmigsmaeRisca)
CISS, 1998, p. 57.

15 «Articulo 27. Particién y excesos de Adjudicacién. 1. En las sucesiones por causa de muerte, cualesquiera que sean las
particiones y adjudicaciones que los interesados hagan, se considerara para los efectos del impuesto como si se hubie
sen hecho con estricta igualdad y con arreglo a las normas reguladoras de la sucesién, estén o no los bienes sujetos
pago del impuesto por la condicién del territorio o por cualquier otra causa y, en consecuencia, los aumentos que en la
comprobacion de valores resulten se prorratearan entre los distintos adquirentes o herederos.

2. Si los bienes en cuya comprobacion resultare aumento de valores o a los que deba aplicarse la no sujecion fuesen atri
buidos especificamente por el testador a persona determinada o adjudicados en concepto distinto del de herencia, los
aumentos o disminuciones afectaran solo al que adquiera dichos bienes. [...]».

16 «Articulo 56: Principio de igualdad en la particién y excesos de adjudicacién. 1. En las adquisiciones por causa de muer-
te, cualquiera que sean las particiones y adjudicaciones que los interesados hagan, se considerara a los efectos del impue
to como si se hubiesen hecho con estricta igualdad y con arreglo a las normas reguladoras de la sucesion, estén o no lo
bienes sujetos al pago del impuesto por la condicién del territorio o por cualquier otra causa y, en consecuencia, los
aumentos que en la comprobacion de valores resulten se prorratearan entre los distintos adquirentes o herederos.

2. Silos bienes en cuya comprobacién resultare aumento de valores o a los que deba aplicarse la exencidn o no sujeciol
fuesen atribuidos especificamente por el testador a persona determinada o adjudicados en concepto distinto del de heren
cia, los aumentos o disminuciones afectaran solo al que adquiera dichos bienes. [...]».
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«Inclusion en la base imponible del valor de los bienes con derecho a reduccion. A efec-
tos del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, articulo 27 de la Ley 29/1987, cua-
lesquiera que sean las particiones y adjudicaciones que los interesados hagan, se con-
siderara como si se hubiesen hecho con estricta igualdad y con arreglo a las normas
reguladoras de la sucesion. Por la tanto, la reduccidn beneficiara por igual a los causa-
habientes en la sucesion, en la medida en que cumplan todos los requisitos previstos en
el articulo 20.2.c) anteriormente citado, con independencia de las adjudicaciones reali-
zadas en la particién, y cada uno sobre la parte del valor del bien objeto de reduccion,
incluida en su correspondiente base imponible. Todo ello sin perjuicio de aplicar la
reduccion a determinados causahabientes en los supuestos en los que el testador les haya
asignado los bienes especificamente».

Como sefialamos al principio, ésta también es una cuestion debatida por los distintos autores
gue han tratado el tema. AsigésTiN TORRESL? considera que el articulo 20 de la Ley estatal del
ISD debe ser interpretado de modo coordinado y arménico con el articulo 27 de la propia Ley, de
manera que no se aparta del criterio de la DGT.

Una interpretacién distinta la apunt& 6N v TELLA 18 cuando entiende «que esta norma —el
llamado principio de proporcionalidad en las adquisiciones— afecta exclusivamente a la determina-
cion de la base imponible, y no a las posteriores reducciones en dicha base imponible, necesarias
para determinar la base liquidable. Obsérvese en este sentido que todas las reducciones del artict
lo 20 afectan exclusivamente a la persona que cumple los requisitos y da lugar a ellas, y no se pro-
rratean entre los herederos. Aparte de que la interpretacion de la DGT supone que el incumplimien-
to del requisito de mantenimiento de la adquisicién durante diez afios (l6gicamente imputable s6lo
al adjudicatario) obligaria a todos los herederos a regularizar su situacién tributaria con intereses».

Esta interpretacion, parte de considerar tanto el articulo 27 de la Ley 29/1987 como el articu-
lo 56 del Reglamento del ISD referidos exclusivamente a la determinacion de la base imponible, una
vez cuantificada ésta para cada causahabiente, la aplicacién de las reducciones, coeficientes, deduc
cion por doble imposicién internacional, deben aplicarse a cada uno de los adquirentes que retnan
los requisitos para su aplicacion. Esté clara la vision frontalmente opuesta a la interpretacién dada
por la DGT.

La interpretacion administrativa parte de que el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones se
ha constituido en nuestro ordenamiento juridico sobre la base de que a cada heredero se le liquid:
conforme al valor de la porcién a que tiene derecho segun la ley que rija la sucesion, ya sea por tes-
tamentoab intestat® pacto sucesorio, independientemente de las adjudicaciones que se hagan por
los interesados de los bienes incluidos en la masa hereditaria. No hay que olvidar, por otra parte, que

17 AcusTiNTORRES C., Ob. cit., p. 99.
18 FaLconY TELLA, R., Ob. cit.. p. 6.
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puede ocurrir que las particiones en concreto no se realicen en el mismo documento de declaracior
de la sucesion, sino que se demoren hasta bastante tiempo después de liquidar la herencia, adjud
candose los bienes a los herederos, en un principio, en proindiviso segun la cuota de cada uno. Lo
articulos mencionados al principio establecen por tanto que se prorratean entre todos los causaha
bientes los aumentos de valor de los bienes, supuestos de no sujeciéon y exenciones, siempre y cual
do no hubiera una atribucidn directa efectuada por el testador. Ahora bien, ¢ cual es la naturaleza de
la reduccién? La Ley 29/1987 no ha catalogado a las reducciones del articulo 20 como supuesto de
no sujecion, ni como exencién. Tanto la vivienda habitual, como la empresa individual, el negocio
profesional o las participaciones son bienes sujetos y no exentos. De ahi que si no hay una atribu-
cion directa del testador, los posibles aumentos de valor que experimenten dichos bienes van a tene
un reflejo en las bases imponibles de todos los causahabientes en proporcion a su titulo hereditario
Una posible justificacién de la interpretacion administrativa al respecto partiria, en principio, de que,
dado que el incremento de valor si hace mella en todos, la reduccién a que los mencionados biene
dan derecho parece que deberia prorratearse entre todos los causahabientes que rednan los requi
tos exigidos por la norma. Todo ello derivado de la especial caracteristica de estas reducciones de
articulo 20 parrafo 2.c y parrafo 6, que se refieren a la vez a unos determinados bienes y a unas detel
minadas personas. Este caracter subjetivo y objetivo que tiene la reduccién analizada es lo que entien
do ha llevado a esa interpretacion conjunta del articulo 20 con el articulo 27. Asi, son diferentes de
las reducciones que se refieren por ejemplo al grupo de parentesco o minusvalia que tienen caracte
subjetivo exclusivamente y van dirigidas a quien retina unos determinados requisitos personales, nc
refiriéndose a unos bienes concretos, y no pudiéndose prorratear entre todos.

Por otro lado, el atribuir la reduccién de forma exclusiva a quien se atribuya el bien o los bie-
nes con derecho a reduccioén tiene una consecuencia perversa, comocaiE@ANTONI 19;
«...en aquellos casos, por ejemplo, en los que —por particién de los interesados— la empresa indivi-
dual del causante se la vaya a adjudicar un heredero concreto, la porcién de valor de la empresa qu
se incorporara a su base imponible sera exclusivamente la que corresponda en virtud de su titulc
hereditario». A continuacion desarrolla un ejemplo en el que se reflejaria esta circunstancia, asi: «En
una herencia con dos herederos por cuotas iguales, de valor comprobado igual a 1.000, formada po
una empresa valorada en 500 y un terreno de idéntico valor, la real adjudicacién de un bien a cade
causahabiente no va a permitir una reduccién del 95 por 100 de 500 en quien adquiera la empresa
La razén es que su base imponible de 500 debe entenderse como la cuantificacién del incrementc
lucrativo que le supone ser llamado al 50 por 100 del valor de un terreno y al 50 por 100 del valor
de la empresa. Por ello, la reduccién a que tendra derecho el heredero que se adjudique la empres
sera del 95 por 100 de 250. El otro heredero no tendra derecho a ninguna reduccioén por este con
ceptos. Con ello se pierde el derecho a la reduccion del otro 50 por 100 del valor del bien.

Ahora bien, este razonamiento con el que intentamos acercarnos a la interpretacién adminis-
trativa de repartir la reduccion entre los herederos choca con un obstaculo que vemos dificil de supe-
rar, tal es el relativo al requisito de mantenimiento de la adquisicién durante un periodo de tiempo

19 pozueLoAnTON, F., «Las nuevas reducciones del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (Leyes 13y 14 de 1996)», en
Revista de Contabilidad y Tributacion (Comentarios y Casos PractiedsEstudios Financieros, n.° 172, 1997, p. 67.
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(diez afios) por parte de los causahabientes. Dicho obstaculo no es otimquaplicar un bene-

ficio fiscal que exige, entre otros, la permanencia del valor de lo adquirido durante diez afios,

a una persona que no resulta adjudicataria del bien que lleva aparejado dicho beneficymue,

por lo tanto, nunca podra cumplir dicho requisito de permanencia. Llegado a este punto considera-
mos, cuanto menos, dificil de mantener la interpretacion administrativa. En Catalufia, este aspecto
ha quedado resuelto con la publicacion del Decreto 356/1999, de 30 de noviembre, de la CC.AA.

mencionada por el que se desarrolla el régimen de aplicacion de la reduccién de la base imponible
del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones reconocida en las transmisibisesusa de empre-

sas individuales, participaciones en entidades y otros bienes, (DOGC de 28 de diciembre de 1999),
al establecer en su articulo 2 que cuando en el caudal relicto del causante figure cualquiera de los
bienes que determinan la aplicacion de la reduccion y fueran dos o mas las personas llamadas a suct
derlo a titulo universal o como legatarios de parte alicuota, seran beneficiarios de la reduccién, si

procede, el adjudicatario o adjudicatarios efectivos de aquellos bienes segun la particion, siempre
gue cada uno de ellos cumpla con los requisitos subjetivos legalmente previstos. Asi, en el ambito
de la Comunidad Auténoma de Catalufia, queda resuelta la cuestion, alejandose del criterio sentadc
por la DGT, en la medida que establece la aplicacion del beneficio a quien sea adjudicatario del bien
en concreto, y estando por tanto obligado a mantener lo adquirido, para no perder el beneficio, Uni-
camente dicha persona que resulta adjudicataria. En definitiva, estamos ante una de las interpreta
ciones mas cuestionadas de las resueltas por la DGT. Si bien, ésta sigue manteniéndose a través ¢
las consultas que resuelve dicho criterio tan cuestionado. Asi, en consulta de 12 de mayo de 2000
dice:

«El articulo 27 de la Ley del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones recoge el prin-
cipio de la igualdad en la particion o, lo que es lo mismo, la regla conforme a la cual ya
los efectos del impuesto, cualesquiera que sean las particiones y adjudicaciones que los
interesados hagan, se considerara como si se hubieran hecho con escrita igualdad y con
arreglo a las normas reguladoras de la sucesién. Si todos los sucesores reciben todos
los bienes en proporcién a su derecho en la sucesion, la reduccion a que se refiere el
articulo 20.2.c) de la Ley para los supuestos de adquisimdiis causale la vivien-

da habitual de la persona fallecida beneficiara por igual a los causahabientes en la suce-
sion, en la medida en que cumplan todos los requisitos del citado articulo, apartado y
letra, todo ello con independencia de las adjudicaciones realizadas en la particion. La
reduccion les beneficiara, en consecuencia, sobre la parte del valor bien objeto de reduc-
cion incluida en su correspondiente base imponible. La aplicacion de la regla anterior,
en cuanto beneficia por igual a todos los causahabientes, decae, como es logico, en aque-
llos supuestos en que el causante, mediante testamento u otro documento, haya asigna-
do elementos especificos a determinados causahabientes. En tales casos, sélo el adju-
dicatario incluira en su base imponible el valor de dichos elementos y, por tanto, gozara
en exclusiva de la reduccion que procediera [...]».

Por otro lado y respecto del requisito de permanencia que lleva aparejada la aplicacion de la
reduccién, la DGT continGia en la mencionada consulta diciendo:
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«[...] Cuando, no obstante, esa regla general sea aplicable —como sucede en el supues-
to del escrito de consulta— las condiciones que se exigen respecto a la permanencia de
lo adquirido en el patrimonio del sucesor debera ser cumplido por el sucesor o suceso-
res que realmente hayan adquirido los bienes o derechos de que se trate, de forma que
si incumplen uno de ellos, todos los adquirentes beneficiados por la reduccion en la
sucesion perderan dichos beneficios —debiendo abonar la parte del impuesto no ingre-
sado ademas de los intereses de demora-— al igual que el que realmente incumplié la
condicién. Se trata, por asi decirlo, de que como derivacion del principio de igualdad
en la particion, se ha formado un "grupo de herederos" a los que el requisito de perma-
nencia obliga conjuntamente, en la medida en que su mantenimiento a todos beneficia
y su pérdida a todos perjudica, con la circunstancia adicional de que ese mantenimien-
to solo incumbe a los que hayan sido concretos adjudicatarios de los bienes o derechos
por los que se disfrutd la reduccion».

De tal manera que, segun el criterio de la DGT, no s6lo se debe repartir el beneficio entre los
distintos causahabientes independientemente de quién se adjudique en concreto el bien, dejando le
excepciones a parte de adjudicacion concreta por el testador o a titulo distinto del de heredero, sinc
gue se crea lo que la Administracion ha dado en llamar «grupo de herederos» de manera que si s
transmiten entre ellos el bien que goza del beneficio fiscal, no pierden la bonificacion. Sélo en el
caso de que el bien saliera antes de los diez afios de ese «grupo de herederos» si se perderia el be
ficio. La Administracion considera que dado que aplica el principio de igualdad hasta las Ultimas
consecuencias, solo para el caso de que el bien o parte del mismo, salga del patrimonio del «grupc
de herederos» beneficiados por la exencién se habria incumplido el requisito de permanencia. En ta
sentido, en la consulta mencionada la DGT sigue diciendo:

«Tanto si la usufructuaria transmite su derecho a la hija que es nuda propietaria, como
si el proceso es el inverso, se mantiene la adquisicion por el "grupo de herederos" a que
antes nos referiamos y, consiguientemente, no hay pérdida del derecho a la reduccion
practicada en su momento. Si la usufructuaria y/o la nuda propietaria transmitieran su
derecho y/o titulo de propiedad a la tercera heredera, también beneficiaria en su momen-
to de la reduccion, la solucién seria, por las mismas razones, igual que en el caso ante-
rior. Si una de las herederas quebrantara unilateralmente la obligacién de mantener la
adquisicion, tal y como se plantea en el escrito, las consecuencias del dltimo péarrafo
del articulo 20.2.c —reintegro de la parte del impuesto y abono de intereses de demora—
operarian, segun se ha expuesto, para las demas beneficiarias de la reduccion en su
momento practicada».

Este criterio manifestado en Consulta de 12 de mayo de 2000, ha sido abandonado con pos-
terioridad por la DGT. Asi en Consulta de 9 de abril de 2001, en la que se plantea un supuesto de
adquisicién de participaciones por herencia a las que son de aplicacion la reduccion del 95 por 100,
por parte del cényuge e hijos del fallecido, en el caso de que con posterioridad el cényuge sobrevi-
viente quiera donar las participaciones que le correspondieron a sus hijos, la DGT contest6 que:
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«[...] Resulta evidente que si el adquirente dona las participaciones a otras personas den-
tro del plazo legalmente establecido el valor de adquisicion no se mantiene por lo que,
al no cumplirse el requisito de permanencia, debera pagarse la parte del impuesto que
se hubiese dejado de ingresar como consecuencia de la reduccién practicada, ademas
de los intereses de demora».

Se confirma, por tanto, algo que parece mas adecuado a la letra de la Ley, que no es otra cos:
gue en el caso de incumplimiento del plazo de mantenimiento es indiferente que se transmita entre
el grupo de herederos que se beneficiaron de la reduccidn, o bien se transmita a un tercero que nt
estuviera incluido entre dicho grupo. Esta interpretacion, que consideramos plenamente acertada,
también se recoge en la Consulta de 7 de marzo de 2001, referida esta vez a la vivienda habitual de
causante:

«[...] En el supuesto de transmisidiortis causale la vivienda habitual del fallecido,

cada uno de los causahabientes tiene derecho a practicar la reduccion del 95 por 100 pre-
vista en la Ley, con el limite de 20.400.000 pesetas por cada causahabiente, de modo
gue, tras la particién hereditaria, el heredero que reciba una cuota en el condomi-
nio sobre dicha vivienda, estara obligado a mantener el bien adquirido, es decir, la
cuota, durante el plazo de diez afios exigidos por la Ley —con la excepcion de los
actos dispositivos u operaciones societarias que no dieran lugar a una minoracion
sustancial del valor de adquisicion—, siendo a tales efectos irrelevante que la trans-
misidn del bien recibido por un heredero se realice a favor de otro heredero o bien
de un tercero.»

En efecto, el articulo 20 de la LISD no hace distincion alguna, exigiendo Unicamente el
mantenimiento de lo adquirido a cada causahabiente adjudicatario del bien. De conformidad con
el articulo 1.068 del Codigo Civil: «La particion legalmente hecha confiere a cada heredero la
propiedad exclusiva de los bienes que le hayan sido adjudicados», por lo que si con posteriori-
dad a dicha adjudicacion enajenan los bienes adjudicados antes de los diez afios habran perdids
la bonificacién aplicada. Teniendo en cuenta que es independiente que la adjudicacion haya sido
de un bien concreto o de cuotas en una comunidad, ya que como recuerda la consulta mencio-
nada anteriormente:

«El articulo 392 del Cddigo Civil sefiala que existe comunidad de bienes cuando la
propiedad de una cosa o un derecho pertenece pro indiviso a varias personas, y el articu-
lo 399 que todo conduefio tendra la plena propiedad de su parte, pudiendo enajenarla,
cederla o hipotecarla, y aun sustituir otro en su aprovechamiento. Por lo tanto, como
consecuencia de una particion hereditaria los herederos pueden recibir cuotas en una
comunidad de bienes y pueden proceder a la transmisién de las mismas, a titulo gra-
tuito u oneroso».
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2.3. Magnitud sobre la que se aplica el 95 por 100 de la reduccién.

La cuestién es simple, si bien, en absoluto pacifica: ¢ Sobre qué importe ha de aplicarse
el 95 por 100 para determinar la cuantia de la reduccién a que tienen derecho los interesados’
Independientemente de que con motivo del analisis pormenorizado que con posterioridad haremos
de cada supuesto (vivienda habitual, empresa individual, negocio profesional o participaciones en
entidades), con caracter general, hay que tener en cuenta que la DGT ha indicado en su resolucioi
gue para el supuesto de adquisiciamestis causa:

«La reduccion del 95 por 100 opera sobre la parte de valor del bien en cuestion inclui-
da en la base imponible del sujeto pasivo, siendo el valor incluido en la base imponible
el valor neto que se define en el articulo 9 de la Ley. Dicho valor debe entenderse neto
de cargas o gravamenes (articulo 12), asi como de deudas y gastos que tengan la con-
sideracion de deducibles (articulos 13 y 14). De acuerdo con lo anteriormente dicho,
del valor real (comprobado) del bien en cuestion se deduciran las cargas o gravamenes
que figuren directamente establecidos sobre el mismo y disminuyan realmente su capi-
tal o valor, como los censos y las pensiones, asi como la proporcidn correspondiente de
deudas y gastos generales que integren el caudal relicto y que tengan la consideracion
de deducibles conforme a los articulos anteriormente citados. Dicho de otra forma, se
reduce sobre el mismo valor del bien que ha integrado la base imponible».

Respecto de las adquisiciones inter vivos, la DGT en consulta del Director General de
Tributos del Departamento de Economia y Hacienda y Fomento de la Diputaciéon General de
Aragoén, de 24 de febrero de 1999, sefialaba que:

«En el caso de transmisiones lucrativdsr vivos la cuestion esta resuelta de forma

clara y directa, puesto que expresamente en los articulo 16 y 17 de la Ley 29/1987 se
establece que la base imponible de estas transmisiones es el valor de los bienes o dere-
chos adquiridos con deduccion de las cargas y de las deudas, que estuvieran garantiza-
das con derechos reales que recaigan sobre los elementos transmitidos, siempre que el
adquirente asuma el pago de las mismas».

La interpretacion de la DGT supone lo siguiente:

<I=

Ejemplo:

El Sr. «A» fallece en estado de viudo. Tenia dos hijos a los que instituye here-
deros por partes iguales y deja los siguientes bienes: una casa unifamiliar
gue constituia su vivienda habitual que se valora en 10.000.000, un splar

o
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valorado en 5.000.000 y una cuenta corriente con saldo a fecha de falleci-
miento de 5.000.000. Como pasivo tiene un préstamo personal con un spldo
a fecha de fallecimiento de 2.000.000. Los gastos de ultima enfermedad fue-
ron de 500.000 y los de entierro y funeral de otras 500.000. Solicitan la reduc-
cién del articulo 20.2.c por vivienda habitual del causante.

Prescindiendo del ajuar doméstico la liquidacion que procederia seria la siguignte:
20.000.000 — 2.000.000 — 500.000 — 500.000 = 17.000.000;

Por lo que respecta al célculo de la parte proporcional de deudas y gastos:|Si a
20.000.000/3.000.000 a 10.000.000/X, de donde X=1.500.000.

Por lo que respecta al calculo del valor neto de la vivienda habitual: 10.000.000 menos
la parte proporcional de gastos y deudas deducibles que importarian 1.500.000, 1o que
haria un total de 8.500.000.

Por lo que respecta a la reduccién seria: 95% x 8.500.000 = 8.075.000.

Por lo que a cada heredero (hay dos) le supondria lo siguiente: 8.500.000 — reduccion
por parentesco — 4.037.500 por reduccion por vivienda habitual, independientemente
de quien se la adjudique.

Siguiendo el criterio de la DGT, habria que deducir del valor con derecho a reduccion la parte
proporcional de los gastos y deudas deducibles. Esto ha sido criticado por algunos auteresyasi F
Y TELLA 20 entiende que «el tenor literal de la L.Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones —referido
expresamente al "valor" de la empresa, negocio o participaciones— dificilmente consiente la impu-
tacion de un porcentaje de las deudas y gastos generales, al menos en cuanto que dichos gastos
deudas no aparezcan directamente ligados a la empresa, a las participaciones, o a la vivienda; pue
de otro modo no estariamos ante una reduccién de la base imponible "en un 95 por 100 del valor
de la empresa o vivienda incluido en dicha base", como quiere la Ley, sino ante la reduccion en
un 95 por 100 de la parte proporcional de base imponible correspondiente a la empresa o vivien-
da, que es algo distinto».

Por su parte 3RREsCoNEJOY RePISOLOPEZ21 consideran que dejando aparte las cargas o
gravamenes que puedan recaer sobre los bienes y que realmente disminuyen el valor de éstos, n
parece que tenga sdlido fundamento deducir la parte proporcional de deudas o gastos generales (com
pueden ser los de entierro o funeral). Apuntan en definitiva, que el valor de los bienes con derecho
a reduccién no puede variar «en funcién de que existan mas o menos gastos de entierro y enferme
dad u otros generales».

20 FaLconY TELLA, R., Ob. cit., p. 7.

21 TorresCoNelg C., y RePIsoLOPEZ F., Ob. cit, pp. 49-50.
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Ernest [E AGUIAR 22 sefiala que dado que aplicar el 95 por 100 sobre el valor total y no sobre
el neto del bien con derecho a deduccién puede llevar a situaciones ilégicas en que frente a base
imponibles elevadas surjan bases liquidables negativas, «deberian aplicarse proporcionalmente la
deudas al conjunto de bienes de la base imponible y, después, aplicar la bonificacién a la parte corre:
gida de la base imponible bonificadAhora bien, como este mismo autor recalca: «No obstante,
desde una interpretacion literal de la horma no parece que pueda existir ninguna base juridica que
justifigue una restriccion como la que se acaba de comentar».

Por su parte, BZUELO ANTONI 23, tras dar argumentos a favor y en contra, se muestra partida-
rio de aplicar el 95 por 100 sobre el valor neto y ello porque «la redaccién elegida por el legislador
esta mas cerca de esta Ultima interpretacion (tomar como referencia la parte de base imponible que
se derive del valor de la vivienda) que de entender aplicable el porcentaje sobre el valor "bruto" del
bien».

Por dltimo, y como muestra del amplio abanico de opiniones doctrinales que van desde el
rechazo de la interpretacion de la DGT hasta la aceptacion de la misma, nos encontiGuwsoisia A
TORRES?4, que tan sélo transcribe la resolucién en cuestion en relacién con la magnitud sobre la que
debe aplicarse el 95 por 100.

Considero que la opcién planteada por la DGT es bastante razonable. Ya que, en caso contra:
rio, para una misma operacién estariamos utilizando cantidades distintas de una misma realidad (e
bien en cuestion con derecho a reduccién). Asi, en la base imponible, el valor reducido en la parte
proporcional de deudas y gastos, y a la hora de calcular el importe de la reduccion a que da derechc
el valor total del bien sin tener en cuenta aquéflosnalizando el ejemplo expuesto con anteriori-
dad se veria claro lo apuntado: asi, en la base imponible de cada sujeto pasivo figura la parte pro:
porcional de la vivienda habitual reducida por las deudas y gastos, por lo que no cabria sin mas apli-
car a cada interesado el 95 por 100 sobre 5.000.000, sino sobre 4.250.000 que supone el valor de |
casa disminuida por la parte proporcional de deudas y gastos, y por lo tanto, lo que realmente figu-
ra en la base imponible. En definitiva, es la opcién que practica la Administracion en sus liquida-
ciones. Tan s6lo un cambio en la interpretacién del precepto que podria venir determinada por los
Tribunales haria que se utilizara otra magnitud al calcular el importe de la reduccién.

22 DEAGUIAR, E., Ob. cit., p. 170.
23 pozueLo ANTONI, F., Ob. cit., p. 69.
24 AcusTiNTORRES C., Ob. cit., p. 101.

25 El Decreto 356/1999, de 30 de noviembre, de la Comunidad Auténoma de Catalufia (DOGC de 28 de diciembre de 1999)
estima mas respetuosa con la Ley la solucion de no prorratear las deudas y gastos generales deducibles y asi en su artic
lo 3 dispone: «Para el célculo del importe de la reduccion se tomard como base el valor neto de los bienes transmitidos
[...] minorando, sélo, en el importe de las cargas y gravamenes de naturaleza perpetua, temporal o redimible que apa-
rezcan directamente sobre los mismos bienes y disminuyan realmente su capital o valor. El valor asi determinado, sin
prorrateo del importe de las deudas y gastos generales legalmente deducibles, constituira la base de calculo de la reduc
cion.»
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3. TRANSMISION MORTIS CAUSADE LA EMPRESA INDIVIDUAL, NEGOCIO PROFE-
SIONAL Y DE LAS PARTICIPACIONES EN ENTIDADES A LOS QUE SEAN DE APLI-
CACION LA EXENCION EN EL IMPUESTO SOBRE EL PATRIMONIO

Se introdujo esta reduccion en la base imponible del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones
por el Real Decreto-Ley 7/1996, de 7 de junio, aplicable desde el 9 de junio de 1996. La redaccion
originaria fue modificada por la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, que dio una nueva redaccion al
articulo 20.2.c¥5, que es el vigente en la actualidad. Como sefialamos en la introduccion, fue la
Comisién Europea la que por medio de la Recomendacion de 7 de diciembre de 1994 establecia ls
conveniencia de garantizar la supervivencia de las empresas mediante un trato fiscal adecuado en [;
sucesion y en la donacién de las mismas.

La principal problematica que surge respecto de esta reduccidn, es la remisién que efectia al
Impuesto sobre el Patrimonio, como requisito previo para poder ver si se goza o0 no de exencion en
dicho impuesto, de manera que si la respuesta es afirmativa procederd la reduccion en el Impuestc
sobre Sucesiones y Donaciones. Esto lleva aparejado varios problemas, entre los que se puede sefi
lar, por ejemplo, que el devengo de uno y otro impuesto son distintos, asi que los célculos relativos
a maxima fuente de renta y que posteriormente analizaremos llevan muchas veces a situaciones e
que hay varias opciones, lo que da lugar a una sensacién de inseguridad juridica que es deseable st
desterrada, habida cuenta de que la Administracién a través de la Resolucion 2/1999, de 23 de marzc
intenta dar soluciones a la mayoria de problemas que se pueden plantear, pero claro, es impensabl
que se traten todos. Esta misma puntualizacion la refieren los autores que han tratadoettema. R
LorPez27 sefiala que debe ponerse de manifiesto que el hecho de que la obtencidén de un determina-
do beneficio fiscal en un impuesto dependa del goce de una determinada ventaja fiscal en otra figu-
ra impositiva resulta, cuanto menos, chocante.

Ahora bien, fuera de los problemas de caracter técnico a que puede dar lugar esta remision,
lo que se pretende es que objetivamente, cuando unos determinados bienes relnan unas caracteri
ticas concretas que se consideren necesitadas de proteccion, gocen de beneficios fiscales en todc
los &mbitos (Impuesto sobre el Patrimonio, Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones) de manera
gue no hayan de cumplirse unos requisitos distintos, cuando se trata de proteger un mismo interés
segun el ambito impositivo en el que nos movamos.

26 «En los casos en los que en la base imponible de una adquisimiti; causajue corresponda a los cényuges, des-
cendientes o adoptados de la persona fallecida, estuviese incluido el valor de una empresa individual, de un negocio pro-
fesional o de participaciones en entidades a las que sea de aplicacion la exencién regulada en el apartado octavo de
articulo 4.° de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio o de derechos de usufructo sobre los mis-
mos, para obtener la base liquidable, se aplicara en la imponible, con independencia de las reducciones que procedar
con arreglo a los apartados anteriores, otra del 95 por 100 del mencionado valor siempre que la adquisicion se manten-
ga, durante los diez afios siguientes al fallecimiento del causante, salvo que, a su vez, falleciese el adquirente dentro de
este plazo. En los supuestos del parrafo anterior, cuando no existan descendientes o adoptados, sera de aplicacion a le
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 bonificacién del 95 por 100x».

27 RocaL6pPEZ M., Principales beneficios fiscales para la empresa famild6S, Valencia, 2000, p. 105.
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3.1. Transmisionmortis causade la empresa individual y el negocio profesional.

La redaccion original a que he hecho mencién y que estuvo vigente hasta el 31 de diciembre
de 1997 tan s6lo mencionaba como beneficiaria de la reduccion a «el valor de una empresa indivi-
dual», siendo a partir del 1 de enero de 1998 y como consecuencia de la reforma apuntada llevad:
a cabo por la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, cuando ya se incluye el negocio profesional como
susceptible de beneficiarse de la mencionada reduccion. A este respecto la tan resefiada Resolucié
2/1999, de 23 de marzo, de la DGT establece que:

«Hasta el dia 1 de enero de 1998, el concepto de empresa individual debe entenderse
referido exclusivamente al de actividad empresarial».

La justificacion la sefiala a continuacion al decir que:

«La finalidad de las reducciones se encuentra en favorecer a las pequefias y medianas
empresas, ademas de relacionarse con las exenciones existentes en el Impuesto sobre
el Patrimonio, y en este dltimo Impuesto (hasta el 1 de enero de 1998) sélo estaban
exentos los bienes y derechos afectos a actividades empresariales. Por el contrario, desde
dicha fecha también se entienden incluidos los negocios profesionales efectuados de
forma individual o societaria».

Esta interpretacion ha encontrado voces en contraaasdn-y TELLA 28, basandose en la
necesidad de respetar al maximo el principio de no discriminacion, llega a la conclusién de que es
perfectamente defendible, en su opinién, la plena aplicacion del 95 por 100 en los negocios profe-
sionales llevados en forma individual o societaria, y no sélo desde el 1 de enero de 1998, como esti-
ma la DGT. En contra de esta opini6oRResCoNEJOy ReEPISOLOPEZ29 apuntan que «siendo claro
gue la exencién no es aplicable a los bienes y derechos necesarios para el ejercicio de una activida
profesional hasta el 1 de enero de 1998 en la que expresamente queda incluida dicha actividad den
tro del &mbito del beneficio fiscal [...]».

La Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2.2, de
fecha 19 de junio de 1996 (RJ 1996\4964), trata esta cuestion, al denunciar la Camara Oficial de
Comercio Industria y Navegacion de Barcelona la exclusion, en el articulo 4.8 de la Ley 19/1991,
del Impuesto sobre el Patrimonio, por la Ley 22/1993, de 29 de diciembre, de los bienes y derechos
afectos al ejercicio de actividades profesionales. A la Sala, en el Fundamento de Derecho 6.° «no se
le plantean dudas respecto a la constitucionalidad del precepto (que genéricamente y sin expresior

28 FaLconY TELLA, R., Ob. cit., p. 7.

29 TorrREsCoONEIq C. y RepisoLoPEZ F., Ob. cit, p. 17.
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de norma alguna se ataca) pues nada impide al legislador fiscal otorgar tratamientos distintos (maxi-
me cuando de beneficios fiscales se trata) entre sujetos que se hallen en distinta situacioén juridico-
econdémica».

En consecuencia con lo expuesto, si antes del 1 de enero de 1998 se desarrollaba una activida
profesional mediante una entidad mercantil o de forma personal, no se gozaria de reduccion en la trans
misiébnmortis causale las participaciones en dicha entidad, ni en los bienes de la misma si se ejercia
de forma personal, dado que el ambito de la reduccién no beneficia al negocio profesional antes de es:
fecha. La Ley, si hubiera querido incluirlo, lo habria reflejado expresamente, ya que no hay que olvi-
dar que el articulo 23 de la LGT recuerda que no puede admitirse la analogia para extender més allé
de sus términos estrictos el &mbito de las exenciones o las bonificaciones. Si nos basamos en el prin
cipio de no discriminacién para extender mas alla de esa fecha el beneficio fiscal, habria que pregun-
tarse también entonces por qué no gozan de dicho beneficio las actividades artisticas. Al comentar la
transmision de participaciones en entidades volvemos a esta cuestion, al tratar la actividad que deber
desarrollar las entidades para gozar de los beneficios fiscales.

3.1.1. Requisito previo para la reduccion en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones de
la empresa individual o negocio profesional: gozar de la exencién en el Impuesto sobre el Patrimonio.

Para que se tenga derecho a deduccion en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones se exi¢
gue se trate de una empresa individual o un negocio profesional a los que sea de aplicacion la exen
cion prevista en del articulo 4.8.uffode la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el
Patrimonio. Esa remision de la Ley 29/1987, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, a la Ley
19/1991, del Impuesto sobre el Patrimonio, es lo que hace necesario un analisis previo de los requi-
sitos exigidos por la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio.

El desarrollo en esta materia de la Ley 19/1991, del Impuesto sobre el Patrimonio, se ha lle-
vado a cabo por el Real Decreto 1704/1999, de 5 de noviembre, que determina los requisitos y con-
diciones de las actividades empresariales y profesionales para la aplicacion de las exenciones corres
pondientes en el Impuesto sobre el Patrimonio (ademas de los requisitos de las participaciones er
determinadas entidades que analizamos en otro apartado de este trabajo). Derog6 al Real Decret
2481/1994, de 23 de diciembre, que como consecuencia de las Leyes 42/1994, 13/1996 y 66/1997,
habia quedado desfasado. El Real Decreto 25/2000, de 14 de enero, por el que se concretan los requ
sitos y condiciones de las participaciones en entidades para la aplicacién de las exenciones corres

30 «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. A efectos del calculo de la principal fuente de renta no se computaran ni las remuneraciones de las funciones de
direccion que se ejerzan en las entidades a que se refiere el numero dos de este apartado, ni cualesquiera otras remun
raciones que traigan su causa de la participacion en dichas entidades.

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 conyuges, siempre que se cumplan los requisi-
tos del parrafo anterior.»
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pondientes en el Impuesto sobre el Patrimonio ha modificado el articulo 5.1.a del Real Decreto
1704/1999, sustituyendo la redaccién antigua por el texto de la propia Ley, evitandose de esta forma
cualquier desfase entre la norma a desarrollar y la de desarrollo, a lo que se afiade la supresion de |
Ultima frase del parrafo b) del mismo articulo y apartado, por dejar de tener sentido.

Se consideran como actividades empresariales o profesionales, segun el articulo 1 del men-
cionado Real Decreto 1704/1999, aquellas que tengan la naturaleza de actividades econémicas co
arreglo a las normas del IRPF. Habra que acudir a la normativa de este impuesto. El affculo 25
de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, regula los rendimientos de actividades econdémicas y define
gué se entiende por tales. La caracteristica en torno a la que gira dicho concepto es «la ordenacié
por cuenta propia de medios de produccién y de recursos humanos o de uno de ambos». La DGT
en consulta de 7 de mayo de 1996 establecia que:

«los rendimientos obtenidos en su ejercicio retnen los requisitos definitorios de los
correspondientes a las actividades empresariales:

a) procedencia del trabajo y/o del capital;
b) prdenacién por cuenta propia de medios de produccion y/o de recursos humanos;

¢) finalidad de intervenir en la produccidn o distribucion de bienes o servicios».

La norma no entra a distinguir entre actividad empresarial o profesional. Asi, el Real Decreto
2481/1994, de 23 de diciembre (ya derogado como he sefalado anteriormente), tan sélo se referia .
actividades empresariales (cuestion obvia al no preverse la exencion de negocios profesionales). Al
ampliarse el beneficio a los negocios profesionales lo que hace el nuevo Real Decreto 1704/1999 e«
utilizar el término «actividades econdémicas» para englobar tanto a las de caracter profesional como
empresarial. No obstante, se puede utilizar a efectos de distinguir una actividad de otra, la clasifica-
cion de las distintas actividades econdmicas que se encuentra en las tarifas del IAE, recogiéndose
en la seccion 1.2 las actividades empresariales, en la seccién 2.2 las actividades profesionales y en |
seccion 3.2 las actividades artisticas. A efectos del IAE se consideran actividades empresariales la:

31 «1. Se consideran rendimientos integros de actividades econémicas aquellos que, procediendo del trabajo personal y de
capital conjuntamente, o de uno solo de esos factores, supongan por parte del contribuyente la ordenacién por cuenta
propia de medios de produccion y de recursos humanos o de uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la produc-
cién o distribucion de bienes o servicios. En particular, tienen esa consideracién los rendimientos de las actividades
extractivas, de fabricacion, comercio o prestacion de servicios, incluidas las de artesania, agricolas, forestales, ganade-
ras, pesqueras, de construccion, mineras, y el ejercicio de profesiones liberales, artisticas y deportivas. 2. A efectos de
lo dispuesto en el apartado anterior, se entendera que el arrendamiento o compraventa de inmuebles se realiza como act
vidad econ6mica, Gnicamente cuando concurran las siguientes circunstancias: a) que en el desarrollo de la actividad se
cuente, al menos, con un local exclusivamente destinado a llevar a cabo la gestion de la misma; b) que para la ordena-
cién de aquélla se utilice, al menos, una persona empleada con contrato laboral y a jornada completax.
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actividades mineras, industriales, comerciales y de servicios. Por su parte el articilde3&R2al
Decreto 214/1999, de 5 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento del IRPF, establece una seri
de supuestos que considera comprendidos entre los rendimientos de actividades profesionales.

En este punto es necesario precisar, al ser conflictivo, cuando la actividad de compraventa y
arrendamiento de bienes es considerada como actividad empresarial. El articulo 25 de la Ley 40/1998
del IRPF sefala los dos requisitos que debe reunir el arrendamiento o compraventa de inmuebles ¢
efectos de ser considerado una actividad econémica:

«a) que en el desarrollo de la actividad se cuente, al menos, con un local exclusiva-
mente destinado a llevar a cabo la gestion de la misma.

b) que para la ordenacién de aquélla se utilice, al menos, una persona empleada con
contrato laboral y a jornada completa».

El Real Decreto 1704/1999 establece al respecto que:

«Se entendera que el arrendamiento o compraventa de inmuebles se realiza como acti-
vidad econémica cuando concurran las circunstancias que, a tal efecto, establece el
articulo 25.2 de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de las

Personas Fisicas y otras normas tributarias».

Ahora bien, ¢hay que entender que estos requisitos son suficientes? Al respecto,EErnest D
AcGUIAR 33dice que «en medios responsables de la gestidén de este impuesto, se ha manifestado reite
radamente que estos requisitos deben considerarse como condiciones necesarias, pero que en ningl
caso deben entenderse como suficientes; considerando que todo ello debe completarse con el ejerc
cio demostrable de una actividad empresarial real[...] En cualquier caso, y en esto todo el mundo esté
de acuerdo, para plantearse la posible aplicacién de estos beneficios fiscales, debera comprobarse pr
viamente que se trata verdaderamente de una actividad empresarial». La Sentencia del Tribunal

32 «2. Aefectos de lo dispuesto en el apartado anterior se consideran comprendidos entre los rendimientos de actividades
profesionales: a) En general, los derivados del ejercicio de las actividades incluidas en la Seccién 2.2y 3.2 de las Tarifas
del IAE, aprobadas por el Real Decreto Legislativo 1175/1990, de 28 de septiembre. b) En particular, tendran la consi-
deracion de rendimientos profesionales los obtenidos por: 1.° Los autores o traductores de obras, provenientes de la pro-
piedad intelectual o industrial. Cuando los autores o traductores editen directamente sus obras, sus rendimientos se com-
prenderan entre los correspondientes a las actividades empresariales; 2.° Los comisionistas. Se entendera que soi
comisionistas los que se limitan a acercar o aproximar a las partes interesadas para la celebracion de un contrato. Pol
el contrario, se entendera que no se limitan a realizar operaciones propias de comisionistas cuando, ademas de la fun-
cion descrita en el parrafo anterior, asuman el riesgo y ventura de tales operaciones mercantiles, en cuyo caso el rendi-
miento se comprendera entre los correspondientes a las actividades empresariales; 3.° Los profesores, cualquiera que
sea la naturaleza de la ensefianza, que ejerzan la actividad, bien en su domicilio, casas particulares o en academia o esti
blecimiento abierto. La ensefianza en academias o establecimientos propios tendra la consideracion de actividad empre-
sarial».

33 DEAGUIAR, E., Ob.cit., p. 114.
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Supremo de 26 de junio de 1996, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2.2, considera res-
pecto de los mencionados requisitos que deben concurrir para considerar la actividad de arrendamient
o compraventa de inmuebles como empresarial: «[...] minimos necesarios (y hasta, quizas, insufi-
cientes) para que pueda hablarse de actividad empredadabu parte ENCERRADOMILLAN 34 dis-

crepa de esa valoracion efectuada por la Sentencia, ya que cree que la ordenacién por cuenta prop
de un local (medios materiales) y de un trabajador (recursos humanos) son prueba mas que suficien
te del ejercicio de un actividad empresarial. No obstante, creo que la Sentencia mencionada acierta a
considerar como minimos esos requisitos, dada la facilidad con la que podria si no disfrazarse una
actividad de arrendamiento o compraventa de inmuebles, como actividad empresarial.

A continuacién analizaremos los requisitos que deben reunir las actividades econémicas para
poder gozar de la exencion en el Impuesto sobre el Patrimonio, como paso previo para poder apli-
car la reduccion en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. Van referidos, por una parte, a le
persona del empresario o profesional (desarrollar la actividad de forma personal, habitual y directa;
y que constituya dicha actividad su principal fuente de renta), y, por otra parte, a los bienes que pue-
den beneficiarse fiscalmente (aquellos que estén afectos a la actividad de conformidad con la LIRPF).

3.1.1.1. Ejercer la actividad de forma personal, habitual y directa.

Es uno de los requisitos exigidos por el articulo 4 de la LIP y plasmado en el articulo 3 del
Real Decreto 1704/1999, para poder aplicar la exencion en el Impuesto sobre el Patrimonio y, por
ende, poder gozar de la reduccion en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. Se exige que ¢
sujeto pasivo del Impuesto sobre el Patrimonio ejerza la actividad econémica (empresarial o profe-
sional) de forma habitual, personal y directa conforme a la normativa del IRPF.

El término «habitual» ya aparece recogido en el articulo 1 del Cédigo de Comercio, cuando
para referirse a los comerciantes (empresé¥jastablece que:

«Son los que teniendo capacidad legal para ejercer el comercio, se dedican a él habi-
tualmente».

Como sefala Ria 36 «si en el orden juridico mercantil la empresa es una determinada forma
de actividad econémica organizada, es obvio que toda empresa necesita un sujeto que organice
ejercite esa actividad. Ese sujeto es el empresario: persona fisica [...] que por si o por medio de dele

34 CencerrADOMILLAN, E., «Consideraciones criticas a las exenciones del patrimonio empresarial de la persona fisica y
de las participaciones en determinadas entidades (comentarios a la Sentencia del TS de 26 de junio d@uifi8éjpaen
fiscal, n.° 7, abril de 1997, p. 42.

35 Como sefiala kia: «el empresario de hoy es el comerciante de ayérin, R., Derecho Mercantil Marcial Pons,
Madrid, 1987. p. 115.

36 URria, R., Ob. cit., p. 35.
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gados ejercita y desarrolla en nhombre propio una actividad constitutiva de empresa adquiriendo la
titularidad de las obligaciones y derechos nacidos de esa activitfaatra bien este concepto juri-
dico-mercantil, no coincide con el concepto econémico que, como sefiala el autor mencionado, se
refiere a la persona que «directamente y por si misma asocia, combina y coordina los diferentes fac-
tores de la produccion, interponiéndose entre ellos para ajustar el proceso productivo al plan pre-
visto de antemano». La diferencia radica basicamente en que el Derecho Mercantil no exige en el
empresario un despliegue de actividad de una forma directa y personal, bastando con que la activi-
dad se desarrolle en nombre del mismo, aunque de hecho se realice por personas delegadas.

Parece que la LIP, asi como el Real Decreto 1704/1999, se refieren a este concepto econdmi-
co que hemos sefialado anteriormente. Ahora bien, ¢como probar por parte de los causahabiente
que la actividad se realizaba personal, habitual y directamente por el causante? Hay que tener er
cuenta que la LISD no define qué ha de entenderse por tal, remitiéndose a la LIP, y ésta a su vez, ¢
través del Decreto 1704/1999 que la desarrolla, se remite a la LIRPF al disponer:

«La exencidén tan solo sera de aplicacién por el sujeto pasivo que ejerza la actividad de
forma personal, habitual y directa, conforme a la normativa del IRPF.»

La LIRPF establece en su articulo 11.4 que:

«Los rendimientos de las actividades econémicas se consideraran obtenidos por quie-
nes realicen de forma habitual, personal y directa la ordenacién por cuenta propia de
los medios de produccién y los recursos humanos afectos a las actividades. Se presu-
mird, salvo prueba en contrario, que dichos requisitos concurren en quienes figuren
como titulares de las actividades econémicas».

Alos causahabientes, a efectos de prueba, les debe bastar con presentar la declaracion de IRP
en que conste que los ingresos obtenidos corresponden a Actividades Econdmicas de los que era titu
lar el causante, ya que la presuncion del ejercicio personal, habitual y directo juega a su favor, debien-
do ser rota, en todo caso, por la Administradfn

La excepcibn a esa actividad personal, habitual y directa que debe desplegar el sujeto pasivo
para gozar la exencion del Impuesto sobre el Patrimonio vendria dada por la reforma que llevo a
cabo la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, al introducir en el articulo 4.8.uno de la LIP:

37 Articulo 3.1 del Real Decreto 1704/1999.

38 La DGT de la Conselleria de Economia, Hacienda y Empleo de la Generalitat Valenciana en Resolucién de 25 de mayo
de 2001 en su apartado 5iB)fine establece al respecto: «En cuanto a la prueba de las actividades ejercitadas por el
causante, la misma se deberéa efectuar mediante la acreditacion de la inclusion de los rendimientos derivados de la acti-
vidad relevante en la declaracion del IRPF del periodo impositivo en el que se produjo su fallecimiento.»
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«También estardexentos los bienes y derechos comunes a ambos miembros del
matrimonio, cuando se utilicen en el desarrollo de la actividad empresarial o pro-
fesional de cualquiera de los conyugesiempre que se cumplan los requisitos del
parrafo anteriors.

En armonia con lo expuesto, el articulo 3.1 del Real Decreto 1704/1999 también prevé este
supuesto:

«La exencion sera igualmente aplicable por el conyuge del sujeto pasivo cuando se trate
de elementos comunes afectos a una actividad econdémica desarrollada por éste».

Antes de la reforma apuntada, en el caso de que en un matrimonio uno solo de los conyuges
ejerciera una actividad empresarial cuando hubiese bienes comunes afectos a dicha actividad, tat
solo el que efectivamente ejerciese la misma tendria derecho a la exencién en el Impuesto sobre €
Patrimonio.

La reforma llevada a cabo en el Impuesto sobre el Patrimonio no tuvo reflejo expresamente
en la letra de la LISD. Ha sido la DGT la que, en la Resolucion 2/1999, considera aplicable al
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones el comentado supuesto en que los bienes son comunes
matrimonio, pero so6lo uno de los conyuges lleva a cabo una actividad econdmica, en los siguientes
términos:

«Para fallecimientos anteriores al dia 1 de enero de 1998, hay que entender que el tér-
mino utilizado por la Ley de "empresa individual" esta haciendo referencia tanto a la
actividad del empresario como a los bienes y derechos afectos al ejercicio de dicha acti-
vidad. (El concepto de empresa implica el desarrollo de una actividad por parte de titu-
lar.) Por lo tanto, se puede afirmar que si el causante no realizaba una ordenacién por
cuenta propia de factores de produccion y de medios humanos o de uno sélo de ellos
con el fin de intervenir en la produccidn o distribucion de bienes y servicios, la trans-
misibnmortis causale los bienes y derechos, afectos al ejercicio de la actividad empre-
sarial del cényuge sobreviviente, incluidos en el caudal relicto no podria gozar de la
reduccidn del 95 por 100. En consecuencia, antes de la modificacion del articulo 20.2.c)
aplicable desde el 1 de enero del afio 1998, la adquisiwéis causa, de los bienes

y derechos comunes del matrimonio afectos al ejercicio de la actividad empresarial, del
cényuge no empresario, no podria gozar de la reduccion comentada. A partir de dicha
fecha, si procede la reduccién».

Prevé, por tanto, que a partir del 1 de enero de 1998, si se produce el fallecimiento de una per-
sona que no ejercia actividad econémica alguna, personal, habitual y directamente, pero entre su:
bienes comunes existen bienes afectos a la actividad desplegada por el conyuge sobreviviente, s
procedera aplicar la reduccion en los mencionados bienes transmitdscausa.
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Este criterio marcado por la DGY, cuyo punto de inflexion es el 1 de enero de 1998, es acep-
tado por la mayoria de los autores que han tratado el tema, @sUMTIORRES?, TORRESCONEJO
y RerisoLoPEZ 4L, aunque Ernest DAGUIAR 42 se plantea si por el hecho de que la Ley 66/1997
establezca la exencién en el Impuesto sobre el Patrimonio de los bienes y derechos comunes a ambc
conyuges cuando se utilicen en el ejercicio de la actividad econémica de cualquiera de ellos, tiene
gue suponerse que este beneficio fiscal puede trasladarse autométicamente al Impuesto sobre Sucesion
y Donaciones. Aunque, por coherencia, tal vez, cabria interpretar que la voluntad del legislador es
gue esta nueva consideracion del tratamiento de los bienes comunes a ambos miembros del matri
monio en el Impuesto sobre el Patrimonio debe hacerse extensiva al Impuesto sobre Sucesiones \
Donaciones, también es cierto que si fuese asi podia haberse introducido en la modificacién incor-
porada por la Ley 66/1997, aprobada el mismo dia. Por su parténF TELLA 43, en el lado opues-
to de la opinién sefialada, y partiendo del principio de «no discriminacion», discrepa de la exclusién
de la reduccién en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones respecto de los bienes comunes afe:
tos a la actividad empresarial del conyuge sobreviviente antes del 1 de enero de 1998, ya que con-
sidera que el concepto de empresa individual no ha cambiado y que la modificacién introducida en
este punto en 1998 es meramente aclaratoria, ademas de considerar contradictorio con la legislacior
del IRPF, segun la cual en el supuesto de gananciales, la totalidad del bien ha de entenderse afect
a una actividad econémica, aunque uno solo de los cényuges ejerza la actividad. Por lo que entien-
de aplicable la reduccion en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones y no sélo desde el 1 de
enero de 1998.

No obstante, creemos que la exencién en el Impuesto sobre el Patrimonio hay que entender-
la a partir del 1 de enero de 1998, ya que con anterioridad no se establecia nada al respecto, y, pc
otro lado, aunque la aplicacion en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones plantea el probleme
apuntado por Ernest AGUIAR, anteriormente expuesto, consideramos que puede salvarse el mismo
atendiendo a la interpretacion finalista que de las reducciones del Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones ha de hacerse, como venimos sefialando a lo largo del presente trabajo y que, en defi
nitiva, tratan de aminorar la carga fiscal soportada en las transmisiones lucrativas de las actividades
econdmicas, como recomendaba la Comisién Europea y ya mencionabamos en la introduccion.

En definitiva, esta previsto para los bienes y derechos comunes a ambos cényuges, tanto por
tener caracter ganancial como por haber sido adquiridos en proindiviso. Lo que desde luego no pro-
cede es aplicar la exencién en el Impuesto sobre el Patrimonio y, por ende, la reduccion en el Impuestc
sobre Sucesiones y Donaciones, a bienes privativos del conyuge que no ejerza la actividad de forme
personal, habitual y directa.

39 La DGT de la Conselleria de Economia, Hacienda y Empleo de la Generalitat Valenciana en Resolucién de 25 de mayo
de 2001, en su apartado 7 establece expresamente la aplicacion de este criterio establecido por la Resolucion 2/1999.

40 AcusTiNTORRES C., Ob. cit., p. 58.
41 TorresCoNelq C.y RepisoLoPEz F., Ob. cit., p. 22.
42 DEAGUIAR, E., Ob. cit., p.152.

43 FaLcon Y TELLA, R., Ob. cit., p. 7.
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Respecto de aquellggrsonas que no tienen capacidad de obracomo son menores de
edad o incapacitados, surge el problema del requisito del ejercicio personal, habitual y directo, ya
gue como establece el articulo 4 del Caddigo de Comercio:

«tendran capacidad legal para el ejercicio habitual del comercio las personas mayores
de edad y que tengan la libre disposicidn de sus bienes».

El propio Cédigo de Comercio intenta dar una solucion en el articila Bsta situacion
planteada. El propio Real Decreto 1704/1999 establece en su articulo 7:

«En el supuesto de menores de edad o incapacitados que sean titulares de los elemen-
tos patrimoniales o de las participaciones en entidades, los requisitos exigidos en el
parrafo primero del apartado 1 del articulo 3 [...] se consideraran cumplidos cuando se
ajusten a los mismos sus representantes legales».

Sera necesario acreditar que se desarrollaba la actividad conforme a esas caracteristicas d
habitualidad, personal y directa. El alta del IAE acreditaria suficientemente la condicion de empre-
sario o profesional (la clasificacién de las distintas actividades econémicas, como he sefialado antes
se encuentra en las tarifas del IAE, recogiéndose en la seccion 1.2 las actividades empresariales, €
la seccién 2.2 las actividades profesionales y en la seccién 3.2 las actividades artisticas), asi como |i
cotizacién a la Seguridad Social.

Otro problema que surge al llegar a este punto eslat@®munidades de bienes y demas
entidades a las que hace referencia el articulo 33de la LGT. En este caso el alta en el IAE esta
a nombre de la comunidad de bienes, por lo que hay que preguntarse si entenderemos que se tra
de una entidad o de una actividad econdmica llevada de forma personal por cada uno de los comu
neros, a efectos de aplicar los requisitos exigidos para la exencion en el Impuesto sobre el Patrimonio
El articulo 10 de la LIRPF establece:

«1. Las rentas correspondientes a las sociedades civiles, tengan o no personalidad juri-
dica, herencias yacentes, comunidades de bienes y demas entidades a que se refie-
re el articulo 33 de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria, se atri-

44 «Los menores de dieciocho afios y los incapacitados podran continuar, por medio de sus guardadores, el comercio que
hubieren ejercido sus padres o sus causantes. Si los guardadores carecieren de capacidad legal para comerciar, 0 tuvi
ran alguna incompatibilidad, estaran obligados a nombrar uno o mas factores que rednan las condiciones legales, quie-
nes les supliran en el ejercicio del comercio».

45 «Articulo 33. Tendran la consideracion de sujetos pasivos, en las leyes tributarias en que asi se establezca, las herencia

yacentes, comunidades de bienes y demas entidades que, carentes de personalidad juridica, constituyen una unidad ect

némica o un patrimonio separado, susceptibles de imposicion».
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buiran a los socios, herederos, comuneros o participes, respectivamente, segun las
normas o pactos aplicables en cada caso y, si éstos no constaran a la Administracion
tributaria en forma fehaciente, se atribuirdn por partes iguales.

2. Lasrentas atribuidas tendran la naturaleza derivada de la actividad o fuente de donde
procedan para cada uno de los socios, herederos, comuneros o participes.

3. El régimen de atribucion de rentas no sera aplicable a las sociedades agrarias de
transformacion, que tributaran por el Impuesto sobre Sociedades.

4. Las entidades en régimen de atribucion de rentas no estaran sujetas al Impuesto
sobre Sociedades».

El régimen de atribucion de rentas que establece este articulo supone, por lo tanto, que la comu-
nidad y demas entidades del articulo 33 de la LGT no van a tributar como si de una entidad se tratara,
sino que cada uno de los comuneros, socios, herederos o participes van a incluir en sus bases impon
bles del IRPF la parte del rendimiento de la comunidad, u otra entidad de las anteriores, que les corres
ponda dependiendo del porcentaje de participacion segun las normas o pactos aplicables en cada cas
0, Si éstos no constan fehacientemente a la Administracion, atribuyéndose por partes iguales.

Si, como dice el articulo 10 anteriormente expuesto, las rentas atribuidas tendran la naturaleza
derivada de la actividad o fuente de donde procedan para cada uno de los socios, herederos, comunt
ros o participes, en principio, la presuncion esta a favor de éstos, ya que en sus declaraciones de IRP
los rendimientos obtenidos figuraran como Actividades Econémicas; debe ser la Administracion la que
pruebe si un comunero que hubiese aportado bienes a la comunidad, afectos a la actividad econdmic.
gue llevase a cabo aquélla, no desarrolla dicha actividad de forma personal, habitual y directa.

En definitiva, habra que considerar a cada comunero como si de un empresario individual o pro-
fesional se tratara, comprobando si ejerce la actividad de forma personal, habitual y directa y si ade-
mas constituye su principal fuente de renta. Por lo que si un comunero tan sélo ha intervenido en la
comunidad que desarrolla una actividad econémica aportando unos bienes, sin que despliegue activi-
dad alguna personalmente, las rentas que se le atribuyan a efectos del IRPF tendrén la consideracio
como provenientes de actividades econémicas; sin embargo no podria gozar de exencién en el Impuest
sobre el Patrimonio en sus bienes aportados y afectos a la actividad de la comunidad, y por ende, tam
poco podria aplicar la reduccién prevista en la LISD. Si bien, y esto es lo mas importante, entendemos
gue debe ser la Administracion la que pruebe que no se ejercia la actividad por parte del causante.

La DGT recuerda a este respecto que:

«Dichas rentas gozan de la naturaleza derivada de la actividad o fuente de donde pro-
cedan. Por lo tanto, desarrollando la comunidad de bienes una actividad econdmica, las
rentas obtenidas por los distintos comuneros tendran esta consideracién de rentas deri-
vadas de actividades econdmicas...]».
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Ahora bien, la DGT continla su razonamiento diciendo que:

«de acuerdo con ello, cuando la actividad sea desarrollada por medio de una comuni-
dad de bienes, sociedad sin personalidad juridica o sociedad civil debe entenderse que
son cada uno de los comuneros, participes o socios quienes desarrollan la citada acti-
vidad, sin que pueda considerarse que se trata de participaciones de una entidad a efec-
tos del Impuesto sobre el Patrimonio, siendo necesario, para poder disfrutar de la exen-
cion de los elementos afectos a la actividad, el que cada comunero realice la misma de
forma habitual, personal y directa, de acuerdo con la normativa del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas, y que cumpla los demas requisitos establecidos».

Por dltimo, en caso de gakempresario o profesional se encuentre jubilado, como recuerdan

la mayoria de los autores que tratan la cuestion (EraéssDAR 46, TORRESCONEJOY REPISOLOPEZ47,

y AcusTiN TORRES?8), hay que entender que desde que se produce la jubilacién, aunque se mantenga la
titularidad de la actividad econdmica, no se despliega una actividad de forma personal y directa por lo
gue no cabe aplicar el beneficio fiscal. La DGT en consulta de 16 de octubre de 1997 declaré que si €l
titular de la actividad econémica se encontraba jubilado y no ejercia actividad alguna, no podia gozar
de exencién en el Impuesto sobre el Patrimonio y por lo tanto no cabria aplicacion de reduccion en el
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. En este caso, si se persigue disfrutar de los beneficios fisci
les tanto en el Impuesto sobre el Patrimonio como en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones I¢
aconsejable es la constitucion de una entidad, por los distintos requisitos exigidos y que luego analiza-
ré, si bien transmitir los bienes de una persona fisica a una juridica acarrea unos costes fiscales que habi
gue calcular si compensan o no (ganancias o pérdidas patrimoniales en el IRPF, Impuesto Municipal
sobre Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana u Operaciones Societarias, entre otra
cuestiones a tener en cuenta). Distinto es que el empresario o profesional reciba una pensién por cua
quier otro concepto, ya que en este caso la DGT en consulta de 7 de octubre de 1998 establecia:

«no existe obstaculo legal alguno para que una persona que perciba pension pueda dis-
frutar de exencion en el Impuesto sobre el Patrimonio por el ejercicio habitual perso-
nal y directo de una actividad empresarial, siempre y cuando, como es obvio, se cum-
plan las condiciones exigidas legalmente».

3.1.1.2. Principal fuente de renta del empresario o profesional.

El otro requisito que debe reunir el empresario o profesional recogido en el articulo 4.8.uno
de la LIP para poder aplicar la exencién en el Impuesto sobre el Patrimonio, y en consecuencia bene-

46 Ernest [z AGUIAR, Ob. cit., p. 119.
47 TorresConEeJq C. y RerisoLoPEZ F., Ob. cit., p. 21.
48 AcusTiN Torres C., Ob.cit., p. 58.
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ficiarse de la reduccion en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, es que la actividad o activi-
dades econdmicas que desarrolla constituyan su principal fuente de renta. El Real Decreto 1704/199¢
concreta que ha de entenderse por tal:

«A estos efectos, se entendera por principal fuente de renta aquella en la que al menos
el 50 por 100 del importe de la base imponible del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas provenga de rendimientos netos de las actividades economicas de
gue se trate. Para determinar la concurrencia de ese porcentaje, no se computaran,
siempre que se cumplan las condiciones exigidas por los parrafos a), b) y c) del apar-
tado 1 del articulo 5, todas aquellas remuneraciones que traigan causa de la partici-
pacion del sujeto pasivo en las entidades a que se refiere el articulo 4 del presente
Real Decreto».

Por lo tanto hay que acudir a la base imponible del IRPF, tanto a la general (art. 38 de la LIRPF)
como a la especial (art. 39 de la LIRPF), para comprobar si mas del 50 por 100 de la misma corres-
ponde a «rendimientos netos» de la actividad empresarial o profesional. Exigencia distinta que para
la exencién en participaciones en entidades, como luego analizaremos, donde exige la norma que
las remuneraciones por las funciones de direccion deben representar mas del 50 por 100, Unica y
exclusivamente, de los rendimientos del trabajo y de actividades econémicas (excluyendo por tanto
otras partidas como los rendimientos del capital o las ganancias y pérdidas patrimoniales). Es evi-
dente el distinto trato a la hora de determinar la mayor fuente de renta segun se trate de una empre
sa individual o una entidad.

Se interpuso recurso contencioso-administrativo por la Camara Oficial de Comercio, Industria
y Navegacion de Barcelona, al considerar que habia extralimitacién del Reglamento al sefalar:
«A estos efectos, se entendera por principal fuente de renta [...]», si bien se desestimé el mismo por
Sentencia de 19 de junio de 1996, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2.2, del Tribunal
Supremo, que establecia, entre otras cosas, «el distinto trato que resultaria, caso de existir, no tien
otro alcance que el de una posible opcién de que licitamente puede hacer uso el contribuyente».
CENCERRADOMILLAN 49 opina que no encuentra justificacion a la diferencia de regulacion entre
ambos supuestos, que proporciona un mejor trato a efectos del Impuesto sobre el Patrimonio a quier
desarrolle una actividad empresarial o profesional a través de una entidad que individualmente, para
concluir afirmando que hubiese sido deseable establecer el mismo limite del 50 por 100 de la suma
de bases imponibles (general y especial). En efecto, ¢por qué, a efectos del mayor calculo de rent:
en un empresario individual, han de afectar, por ejemplo, las ganancias en el patrimonio no afecto
al negocio del mismo que haya obtenido ese afio, de manera que puedan hacerle perder la exencié
y, sin embargo, a la hora de calcular la exencion en las participaciones en entidades no se tengan e
cuenta?

49 CencerrADOMILLAN, E., Ob. cit., p. 39.

-114 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 223

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



| ISD: TRANSMISION EMPRESA Y VIVIENDA HABITUAL | Victor Caro Robles

Por ultimo, el articulo 3 del Real Decreto 1704/1999 establece que cuando un mismo sujeto
pasivo ejerza dos o més actividades de forma habitual, personal y directa, la exencién alcanzara ¢
todos los bienes y derechos afectos a las mismas, considerandose, a efectos de lo dispuesto en
apartado anterior, que la principal fuente de renta viene determinada por el conjunto de los rendi-
mientos de todas ellas. Excluyendo en todo caso, para el computo de la mayor fuente de renta, toda
aquellas remuneraciones que traigan causa de la participacion del sujeto pasivo en las entidades
gue se refiere el articulo 4 del Real Decreto mencionado.

3.1.1.3. Bienes, derechos y deudas afectos a las actividades econdmicas.

El Real Decreto 1704/1999 en su articulo 2 establece cuales se consideran como bienesy dere
chos afectos a una actividad econémica, remitiéndose a la LIRPF. Esta, en su articulo 27, establece

«1. Se consideraran elementos patrimoniales afectos a una actividad econdmica:

a) Los bienes inmuebles en los que se desarrolla la actividad del contribuyente.

b) Los bienes destinados a los servicios econémicos y socioculturales del personal
al servicio de la actividad. No se consideraran afectos los bienes de esparcimiento
y recreo o, en general, de uso particular del titular de la actividad econémica.

¢) Cualesquiera otros elementos patrimoniales que sean necesarios para la obten-
cion de los respectivos rendimientos. En ningun caso tendran esta consideracion
los activos representativos de la participacién en fondos propios de una entidad
y de la cesidn de capitales a terceros.

2. Cuando se trate de elementos patrimoniales que sirvan sélo parcialmente al obje-
to de la actividad econémica, la afectacion se entendera limitada a aquella parte
de los mismos que realmente se utilice en la actividad de que se trate. En nin-
gun caso seran susceptibles de afectacion parcial elementos patrimoniales indi-
visibles.

Reglamentariamente podra determinarse las condiciones en que, no obstante su uti-
lizacién para necesidades privadas de forma accesoria y notoriamente irrelevante,
determinados elementos patrimoniales puedan considerarse afectos a una actividad
econdmica.

3. La consideracion de elementos patrimoniales afectos lo sera con independencia de que
la titularidad de éstos, en caso de matrimonio, resulte comin a ambos cényuges.»

Ala vista de esto, una primera cuestién debe tratarse, y no es otra que si puede o no hablarse
de un conjunto de bienes con tratamiento diferenciado dentro del patrimonio de una persona que
desarrolla una actividad econémica. Desde un punto de vista doctrinal, el concepto de empresa er
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absoluto es pacifico. La concepcién organicista de la empresa concibe a la misma como una organiza:
cién de bienes, actividades y relaciones de muy variada condicién, constitutiva de un to8® Unico
Esta concepcion tiende a identificar el concepto de empresa con el de establecimiento. No obstan-
te, como sefialaria, la doctrina mas reciente ha identificado el concepto de empresa con la activi-
dad desplegada por el sujeto organizador (empresario), distinguiéndola de los medios de los que se
sirve el empresario, y que reciben distintos nombres, como «establecimiento», «casa comercial»,
«negocio» u otros similares. El establecimiento, por tanto, seria un conjunto de bienes y derechos
de los que se sirve el empresario para desarrollar su actividad empresarial y que «en su unidad, cons
tituye un bien, distinto de los elementos que la componen y susceptible de ser objeto de negocios
juridicos unitarios»1. Esta concepcion difiere de la concepcion atomista, ya superada, en virtud de
la cual no cabria el concepto juridico de patrimonio separado y, por lo tanto, tampoco hablar en la
sucesion de un comerciante de un patrimonio civil y otro mercantil.

El articulo 20 de la LISD utiliza el término empresa individual o negocio profesional, sin
embargo cuando acudimos a la LIP ésta se refiere a bienes y derechos afectos a la actividad econ¢
mica. Al respecto ErnestHAGUIAR 52 sefiala que la expresion «el valor de una empresa individual,
de un negocio profesionatie la LISD ha de tener un significado equivalente a «los bienes y dere-
chos de las personas fisicas necesarios (bienes afectos) para el desarrollo de una actividad empres
rial o profesional siempre que ésta se ejerza de forma habitual [...]» de la LIP. Por lo tanto, parece
que el concepto de empresa al que se refiere la LISD, no es el que he sefialado que en la actualida
tiene preponderancia desde el punto de vista mercantil y que tiende a identificarlo con la actividad
desplegada por el empresario, sino que a lo que se refiere dicha Ley es al «establecimiento», «cas
comercial», «negocio» u otros conceptos analogos que sirven para referirse a los medios de los que
se sirve el empresario. A esta misma conclusion llegag2o ANTONI 53 afirmando que «el impues-
to nunca ha gravado un hecho totalmente ajeno a su propio fundamento como es la sucesion en €
ejercicio de la actividad (el gravamen del mero ejercicio de la actividad corresponde al IAE, articu-
lo 79y ss. Ley 39/1988)».

Ahora bien, gozaran de la exencién en el Impuesto sobre el Patrimonio los bienes que estén afec-
tos de conformidad con la LIRPF, pero siempre y cuando sean de titularidad del sujeto pasivo, esta-
bleciéndose en el propio articulo 27 ya trascrito el Unico supuesto en que no es asi, a saber, en caso ¢
matrimonio y respecto de aquellos bienes comunes a ambos conyuges, siendo el empresario o profe
sional uno de ellos. En definitiva, es en las dos notas sefialadas en donde radica la posibilidad de con
siderar a unos bienes o derechos como susceptibles de gozar la exencién en el Impuesto sobre ¢
Patrimonio y, por ende, de la reduccion del 95 por 100 en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones

a) Afeccion a la actividad econdmica,; v,

50 Uria, R., Ob. cit., p. 35.

51 Uria, R., Ob. cit, p. 42.

52 DEAGUIAR, E., Ob. cit, p. 148.

53 PozueLo ANToNI, F., Ob. cit., p. 71.

-116 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 223

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



| ISD: TRANSMISION EMPRESA Y VIVIENDA HABITUAL | Victor Caro Robles

b) Titularidad del sujeto pasivo del Impuesto sobre el Patrimonio, teniendo en cuenta las reglas que
sobre titularidad de los elementos patrimoniales se establecen en el af#agdd Ley del
Impuesto sobre el Patrimonio (con la salvedad sefialada de bienes comunes al matrimonio).

El dltimo inciso del articulo 27.1.c de la LIRPF afirma:

«En ningun caso tendran esta consideracion (de activos afectos) los activos represen-
tativos de la participacion en fondos propios de una entidad y de la cesion de capitales
a terceros».

Habria sido especialmente discutido considerar afectos a actividades econdémicas los activos
mencionados, toda vez que, dada la rotundidad empleada por d&heyngin casgsparece claro
gue impide considerar siquiera la posibilidad de algin supuesto en el que si estuviera afecto alguno de
tales activos. En este sentido la consulta de 29 de marzo de 2000, en la que la DGT establece que tier
plena vigencia la norma de no afectacién recogida en el articulo 27.1.c) de la LIRPF para la exencion
del articulo 4.8.Uno, de manera que los activos que aparecen mencionados en la misma en ningln cas
podran beneficiarse de la exencién dado que no pueden considerarse afectos a la actividad.

Sélo si no se participa de la naturaleza de «activos representativos de la participacion en
fondos propios de una entidad y de la cesién de capitales a terceros», podra plantearse la afeccio
a la actividad econdémica y consecuentemente la exencion en el Impuesto sobre el Patrimonio.
Roca LorPEZS5 analiza tres supuestos en los que a su juicio no deberia excluirse de la posibilidad de
considerar afectos:

1) Participaciones en entidades que de conformidad con el articulo 75 de la Ley 43/1995, de 27
de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades, otorguen al menos el 5 por 100 de los dere-
chos de voto y se posean con la finalidad de dirigir y gestionar la participacion, siempre
que, a estos efectos, se disponga de la correspondiente organizacién de medios materiale:
y personales, y la entidad participada no sea transparente fiscal,

54 «Articulo 7. Titularidad de los elementos patrimoniales. Los bienes y derechos se atribuiran a los sujetos pasivos segin
las normas sobre titularidad juridica aplicables en cada caso y en funcién de las pruebas aportadas por aquéllos o de la:
descubiertas por la Administracion.

En su caso, seran de aplicacién las normas sobre titularidad juridica de los bienes y derechos contenidas en las disposi
ciones reguladoras del régimen econémico del matrimonio, asi como en los preceptos de la legislacion civil aplicable
en cada caso a las relaciones patrimoniales entre los miembros de la familia.

La titularidad de los bienes y derechos que, conforme a las disposiciones o pactos reguladores del correspondiente régi-
men economico matrimonial, sean comunes a ambos cényuges, se atribuird por mitad a cada uno de ellos, salvo que st
justifique otra cuota de participacion.

Cuando no resulte debidamente acreditada la titularidad de los bienes y derechos, la Administracién Tributaria tendra
derecho a considerar como titular a quien figure como tal en un registro fiscal u otros de caracter publico.

Las cargas, gravamenes, deudas y obligaciones, se atribuiran a los sujetos pasivos segun las reglas y criterios de lo:
parrafos anteriores».

55 RocaL6pPeEz M., Ob. cit , p. 23y ss.
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2) Préstamos (si bien el propio autor sefiala que si tenemos en cuenta que los activos que est:
excluyendo el articulo 27 son valores mobiliarios, los préstamos no participarian de esa natu-
raleza y por tanto no estarian incluidos en los supuestos de exclusion del articulo 27.1.c); y

3) Tesoreria (entiendo que ocurre igual que en el caso de los préstamos ya que la tesoreria nc
se trata de «activos representativos de la participacion en fondos propios de una entidad y
de la cesién de capitales a terceros» por lo que, al no participar de la naturaleza de los acti-
vos excluidos, siempre podra probarse su caracter de bien afecto, cuando derive exclusi-
vamente de ingresos originados por la actividad econémica desplegada).

En definitiva, y como sefiala la DGT en contestacion a la consulta antes sefialada, cuando se
trate de un empresario individual tendra plena vigencia el articulo 27.1.c) de la LIRPF y, por ende,
no cabria predicar la afectacion de «los activos representativos de la participacién en fondos propios
de una entidad y de la cesion de capitales a terceros», por lo que no podran beneficiarse de la exer
cion en el Impuesto sobre el Patrimonio.

Otro punto a tratar, una vez analizada la afeccion de los biedas;asracion de la acti-
vidad econémicaa los efectos de aplicar el porcentaje del 95 por 100. La LIP en su articulo 11 prevé
para valorar los bienes y derechos afectos de las personas fisicas dos posibilidades:

a) Si existe contabilidad ajustada al Cédigo de Comercio, en cuyo caso se computaran por el
valor que resulte de la misma, por diferencia entre el activo real y el pasivo exigible. En
este caso, los bienes inmuebles afectos a actividades empresariales o profesionales se valo
ran en todo caso conforme a lo previsto en el articuks d6 la LIP, salvo que formen
parte del activo circulante y el objeto de aquéllas consista exclusivamente en el desarrollo
de actividades empresariales de construccion o promocién inmobiliaria.

b) En defecto de contabilidad, la valoracion sera la que resulte de la aplicacion de las demas
normas del Impuesto sobre el Patrimonio.

Ahora bien, los bienes inmuebles han de valorarse conforme al articulo 10 de la LIP, a efec-
tos de determinar la base imponible en dicho impuesto, es decir, en el Impuesto sobre el Patrimonio,
pero en la transmisidmortis causale la empresa o negocio profesional, la remision a la LIP es sélo

56 «Articulo 10. Los bienes de naturaleza urbana o rdstica se computaran de acuerdo con las siguientes reglas: Uno. Por el
mayor valor de los tres siguientes: El valor catastral, el comprobado por la Administracion a efectos de otros tributos o
el precio, contraprestacion o valor de la adquisicion. Dos. Cuando los bienes inmuebles estén en fase de construccion,
se estimara como valor patrimonial las cantidades que efectivamente se hubieran invertido en dicha construccién hasta
la fecha del devengo del impuesto, ademas del correspondiente valor patrimonial del solar. En caso de propiedad hori-
zontal, la parte proporcional en el valor del solar se determinara segun el porcentaje fijado en el titulo. Tres. Los dere-
chos sobre bienes inmuebles adquiridos en virtud de contratos de multipropiedad, propiedad a tiempo parcial o férmu-
las similares, se valoraran segun las siguientes reglas: a) Si suponen la titularidad parcial del inmueble, segun las reglas
del apartado uno anterior. b) Si no comportan la titularidad parcial del inmueble, por el precio de adquisicién de los cer-
tificados u otros titulos representativos de los mismos.»
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para ver si dicha transmisién redne los requisitos alli exigidos en el articulo 4.8, pero, a efectos de
valoracion, es la LISD la que rige, de forma que habria que valorar los mismos por cualquiera de los
medios que ofrece el articulo ¥de la LGT a la Administracién tributaria. Ademas, la Resolucion
2/1999, de 23 de marzo de la DGT, al analizar la magnitud sobre la que hay que aplicar el 95 por
100, como traté al hablar de las «cuestiones de caracter general», considera que hay que deducir |
parte proporcional de deudas y gastos que tengan la consideracion de deducibles conforme a lo:
articulos 13y 14 de la LISD, cuestién esta ya tratada en ese apartado del presente trabajo.

3.1.2. Causahabientes con derecho a reduccion.

La adquisiciormortis causale la empresa individual o negocio profesional debe correspon-
der al conyuge, descendientes 0 adoptados de la persona fallecida. S6lo en el caso de que no exi:
tan descendientes o adoptados, la reduccién podra beneficiar a los ascendientes, adoptantes y coli
terales hasta el tercer grado. La Ley insiste en que en este Ultimo supuesto el cdnyuge supérstite
tendra derecho a la reduccién del 95 por 100 en todo caso. Siendo indiferente que el llamamiento a
la sucesion sea testada, intestada o contractual.

El parentesco ha de ser por consanguinidad, como apwraasTCoNEIOY REPISOLOPEZ5S,
ya que cuando la Ley quiere referirse a ellos lo hace expresamente y ademas esta la prohibicion de
aplicacion analogica de las exenciones y bonificaciones contenida en el articulo 23.3 de la LGT.

3.1.3. Mantenimiento de la adquisicion durante los diez afios siguientes al fallecimiento del
causante.

Este requisito establecido en el articulo 20 de la LISD supone una doble exigencia; por un
lado el apartado 2.c) del mencionado articulo requiere que:

«[...] la adquisicion se mantenga, durante los diez afios siguientes al fallecimiento del
causante, salvo que, a su vez, falleciese el adquirente dentro de este plazo».

57 «Articulo 52. 1. El valor de las rentas, productos, bienes y demas elementos del hecho imponible podra comprobarse
por la Administracién tributaria con arreglo a los siguientes medios: a) capitalizacién o imputacion de rendimiento al
porcentaje que la Ley de cada tributo sefiale o estimacion por los valores que figuren en los registros oficiales de carac-
ter fiscal; b) precios medios en el mercado; c) cotizacién en mercados nacionales y extranjeros; d) dictamen de peritos
de la Administracion; e) tasacion pericial contradictoria; f) cualesquiera otros medios que especificamente se determi-
nen en la Ley de cada tribuso

58 TorresCoNelq C.y RepisoLoPEz F., Ob. cit , p. 51.
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Y, por otro, el apartado 6.c de dicho articulo exige que:

«[...] no podré realizar actos de disposicidn y operaciones societarias que, directa o indi-
rectamente, puedan dar lugar a una minoracion sustancial del valor de la adquisicion»

Aunque este Ultimo apartado esta ubicado en la regulacién de las transmms@onégos se
establece que:

«[...] dicha obligacion también resultara de aplicacién en los casos de adquisiciones
mortis causa que se refiere la letra ¢) del apartado 2 de este articulo»

Por lo que, en definitiva, la adquisicién de una empresa individual o negocio profesional requie-
re que lo adquirido se mantenga durante los diez afios siguientes al fallecimiento del causante sin
gue se realicen actos de disposicion u operaciones societarias que, directamente o indirectamente
supongan una minoracién sustancial del valor de la adquisicién.

Llegados a este punto hay que hacer dos precisiones fundamentales: ¢,Qué es lo que debe mar
tenerse, lo adquirido o el valor de lo adquirido? Y, puesto que se trata de suceder en una actividad
econdmica: ¢ Es necesario que los causahabientes contindien con el ejercicio de la actividad?

Respecto de la primera cuestion a tratar, ha sido la DGT la que a través de sus consultas ha
establecido un criterio a seguir. En principio parecia indicar que la exigencia iba dirigida a mante-
ner lo adquirido (la titularidad de todos y cada uno de los bienes y derechos adquiridos). En consulta
de 15 de octubre de 1997 el consultante planteapeeedd de su padre una finca ristica que cum-
plia los requisitos del articulo 4 del RDL 7/1996, de 7 de junio, para poder disfrutar de la reduccién
prevista en el mismo. Se ha planteado, en el dia de hoy, ceder dicha finca en arrendamiento a un:
sociedad mercantil. ¢ Perderia el consultante la reduccién al ceder la finca ristica en arrendamien-
to?». La DGT contestaba:

«En cuanto al requisito de permanencia, de acuerdo con la normativa aplicable, lo que
se exige esl mantenimiento durante diez afios de lo adquirido en la sucesiéen
consecuencia el hecho de concertar un arrendamiento sobre la finca ristica adquirida
no implica ninguna cesién de la titularidad de la misma, por lo que se seguiria cum-
pliendo el periodo de mantenimiento de la adquisicién».

No obstante, mas tarde, en consulta de 8 de septiembre de 1998, se planteaba lo siguiente: «s<
una persona que pretende aceptar la herencia de un ascendiente y en el caudal relicto figura el valo
de una empresa individual, la cual gozaba de exencién en el Impuesto sobre el Patrimonio del cau-
sante: ¢ Se perderia la reduccién practicada si con posterioridad se constituyera una sociedad met
cantil para continuar con la explotacién?». La DGT contestaba en esta ocasion:
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«Cuando el precepto habla de que se mantenga la adquisicién durante los diez afios
siguientes al fallecimiento del causante, adquisicién por otro lado ligada a una reduc-
cién del 95 por 100 del valor de la mismata haciendo referencia a que se man-

tenga el valor de dicha adquisiciénDe acuerdo con lo expuesto, siempre y cuando la
aportacion de la empresa por el consultante a una sociedad mercantil de nueva creacion
no suponga una minoracion del valor de la adquisicion que obtenga por la sucesion de
su ascendiente, no perderia la reduccién practicada, cumpliéndose pues el requisito exi-
gido en la Ley de mantenimiento de la adquisicion».

Posteriormente la DGT en la Resolucion 2/1999, de 23 de marzo, en el apartado 1.2.d) esta-
blece que:

«[...] por lo tanto, debe mantenerse el valor de la adquisicion, [...] pero no la titularidad
de todos los bienes».

Criterio este que ha reafirmado en consulta de 27 de junio de 2000, donde sefiala:

«El requisito de permanencia para los casos de adquisitidiis causale empresa
individual, establecido en el articulo 20.2.c) de la LISD ha sido especificamente inter-
pretado por dicho centro directivo en el epigrafe 1.2.d) de la Resolucién 2/1999, esta-
bleciéndose el criterio de que la Ley pretende que el adquirente mantenga el valor de
la adquisicion —aunque no necesariamente la titularidad de todos los bienes a que se
refiere la reduccion—[...]».

Es decir, que lo primordial es mantener el valor de lo adquirido y no los mismos bienes y dere-
chos adquiridos en la sucesion, lo cual es enteramente l6gico para que no vaya a verse afectado el des
rrollo posterior de la actividad econémica por el cumplimiento de unos requisitos que pudieran resul-
tar excesivamente encorsetados. En este mismo sermticid, 8Pez59 apunta que lo que debe entenderse
gue debe conservarse es, cuanto menos, el valor de lo adquirido ya que si se pretendiera lo contrari
se dificultaria de forma extrema la realizacion de eventuales reorganizaciones patrimpostiahes-
tem.La DGT, en la consulta referida anteriormente de fecha 27 de junio de 2000, sefialaba:

«[...] no plantea problema alguno en cuanto al mantenimiento de la reduccién en el
impuesto sucesorio la permuta de una de las fincas rasticas que integran la explotacion
por otra de mayor superficie y valor ni tampoco la compra de una finca rastica que se
incorpora a la explotacion y que resulta de mayor valor que la que a continuacion se
vende —heredada— en la medida en que pueda considerarse existente una reinversion del
resultado de la venta en la adquisicién anterior de la finca de mayor valor»

59 RocaL6pPEZ M., Ob. cit , p. 120.
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Es posible, por tanto, permutar los bienes recibidos en la transmisifis causasiempre,

claro est4, que tengan igual o0 menor valor que los nuevos por los que se permutan. Asimismo se pue
den vender los bienes recibidos, que fueron objeto de bonificacion, y comprar otros, de manera que
la Administracion considera que ha existido una reinversion y por lo tanto no se pierde el derecho a
la reduccion obtenida. Ahora bien, hay que tener presente que la Administracion hace hincapié en el
hecho de que eso sera asi «en la medida en que pueda considerarse existente unav.ditalaiaion

gue analizar si se ha producido o no una reinversion, caso por caso. Asimismo, me planteo si hay que
entender que la reinversion es necesario hacerla en bienes de la misma naturaleza que los adquiridc
y que gozaron de la reduccién, como por ejemplo en el supuesto de la consulta anterior, que se trat:
de vender una explotacién agricola para adquirir otra. ¢, Cabria reinvertir lo obtenido por la venta de

los bienes integrantes de un negocio, que ha gozado de la reduccion, para abrir otro negocio distintc
sin perder la bonificacién obtenida en su dia? Con el criterio sentado por la Administracién, parece

gue si se observa una reinversion real, no hay obstaculo para contestar afirmativamente la pregunta

En cuanto al requisito que establece la norma de prohibir actos dispositivos y operaciones
societarias que pudieran, directa o indirectamente, disminuir sustancialmente el valor de lo adquiri-
do, es enteramente logico que se complemente el requisito de mantenimiento con estas posibilida-
des. Ahora bien, «disminucion sustancial» es un auténtico concepto juridico indeterminado, que
genera muchas dudas acerca de cuéles pueden ser actos dispositivos u operaciones societarias q
dan lugar a esa disminucién sustancial y cuales no. Si bien lo relativo a las operaciones societarias
lo trataremos posteriormente al hablar de las participaciones en entidades y el requisito de manteni-
miento de lo adquirido, por lo que respecta a los actos de disposicion que directamente o indirecta-
mente pueden suponer una disminucién sustancial de lo adquirido, coumndANTONI 60 entien-
de, habria de suponer la prohibicion de una disminucién cuantitativa del inmovilizado material o
inmaterial de la empresa que tuviera cierta significacion (¢ quizds un 50 por 100? —se plantea dicho
autor—) sobre el recibido lucrativamente. Ciertamente resulta complejo establecer cuando el por-
centaje pasa a considerarse como sustancial o no. Como recuerda la DGT, habra que estar a cac
caso que se plantee, dada la dificultad de resalpeiori todas las posibilidades.

En cuanto al segundo punto, es decir, ya que se trata de suceder en una actividad econémica
¢€s necesario que los causahabientes contintien con el ejercicio de la misma actividad? La Resolucio
2/1999 de la DGT entiende que:

«La Ley establece, Gnicamente, la obligacion de mantener la adquisicion, durante diez
afios, pero no exige la continuidad en el ejercicio de la misma actividad que viniera
desarrollando el causante; por tanto, simplemente debe mantenerse la titularidad y no
se exige al adquirente que siga con la actividad. Solamente cuando se trate de una adqui-
siciéninter vivoses necesario que el donatario tenga derecho a la exencion en el Impuesto
sobre el Patrimonio, es decir, que ejerza una actividad empresarial o profesional a la
que sea de aplicacion la citada exoneracién o que ostente las participaciones con dere-
cho, asimismo, a la exencion en el Impuesto sobre el Patrimonio».

60 PozueLo AnTONI, F., Ob. cit, p. 76.
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Por tanto, la Administracién considera en su interpretacién que los causahabientes no tienen
por qué seguir con la misma actividad que viniera desarrollando el causante, aunque si deben dese
rrollar alguna. Ademas, no hay que olvidar que el interesado que desarrolle dicha actividad no tiene
por qué gozar de la exencion en el IP en los bienes y derechos afectos a la misma, durante el peric
do de tiempo en que estan obligados a mantener el valor de lo adquirido, a diferencia de lo que ocu-
rre en las transmisiones lucrativas inter vivba DGT, en consulta de 27 de junio de 2000, insiste
al respecto, al decir que el requisito de permanencia para los casos de adeudsttsécausale
empresa individual establecido en el articulo 20.2.c) de la LISD ha sido especificamente interpreta-
do por dicho centro directivo en el epigrafe 1.2.d) de la Resolucién 2/1999, estableciéndose el cri-

terio de que la Ley pretende que:

«el adquirente mantenga [...] una actividad, que ni tiene necesariamente que ser la misma
gue hubiese ejercido el causante ni tampoco es preciso, como sucede en adquisiciones
inter vivos que dé lugar al derecho del adquirente a la exencion en el Impuesto sobre
el Patrimonio»

Respecto de esta interpretacioozBeLo ANTONI 61 entiende que no cree que la voluntad del
legislador haya sido beneficiar la mera recepcion de un determinado capital en forma de explotacion
econdOmica para destinarlo a cualquier actividad empresarial. Ni tampoco incentivar la @eacion
novode empresas sobre el valor estatico de un patrimonio antes afecto y huérfano de actividad con
el fallecimiento del causante. En definitiva lo que este autor considera, y entendemos que muy razo-
nablemente, es que el beneficio que analizamos va dirigido a proteger el valor de una empresa er
funcionamiento y sélo cabria un cambio en la actividad cuando viniera marcado por causas que jus-
tificaran el mismo (reconversiones, mayor competencia...). No obstante, como hemos expuesto antes
la interpretacion de la DGT es mucho menos restrictiva.

Como recuerda dusTiN TORRES®2, para cumplir el requisito de la permanencia «sera preci-
so que el causahabiente tenga, por si 0 por medio de representante, empleado u otras personas,
aptitud legal para el ejercicio del comercio o de la profesién de que se trate (sin que tenga que ser le
misma que la del causante), ya que, al no exigirse en la transmisitis causael requisito de la
exencion de lo adquirido en el Impuesto sobre el Patrimonio del adquirente durante diez afios, no se
requiere el ejercicio habitual, personal y directo por aquél».

3.2. Transmisiénmortis causade participaciones en entidades.

Esta bonificacién fue introducida en el ISD por el Real Decreto-Ley 7/1996, de 7 de junio, en
vigor desde el 9 de junio de 1996. A diferencia de la transmisién de la empresa individual, a la trans-
misiénmortis causale participaciones en entidades, desde un primer momento la norma ha exigi-

61 PozueLo AnToni, F., Ob. cit., p. 75.
62 AcusTiNTORRES C., Ob. cit., p. 59.
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do que les sea de aplicacion la exencion prevista en el punto 2 del apartado octavo del articulo 4 de
la LIP para poder gozar de la reduccién en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. Ya que la
Ley 66/1997, cuya entrada en vigor es el 1 de enero de 1998, supuso establecer dicha exigencia pre
via también para las empresas individuales y negocios profesionales. ErAestiAR 63 entiende

gue con esta equiparacion se corrige una distorsion poco légica en la aplicacion de las bonificacio-
nes en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones que tenian un tratamiento distinto segun cuéa
fuere la forma de titularidad de los bienes transmitidos.

Siguiendo con la evolucién que ha experimentado esta bonificacion, desde la entrada en vigor
el 9 de junio de 1996 y hasta el 31 de diciembre de ese afio, si bien el articulo 4.8.dos de la LIP no haci:
mencion al respecto, el Real Decreto 2481/1994 (ya derogado en la actualidad) establecid que la exen
cién en el Impuesto sobre el Patrimonio solo era de aplicacion a las participaciones que no se nego-
ciaran en mercados organizados. Fue la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, en vigor desde el 1 de ener
de 1997 la que modificé el articulo 4.8.dos de la LIP dandole la siguiente redaccién: «Las participa-
ciones en entidades, con o sin cotizacién en mercados organizados, [...]», por lo que en este aspect
habia que considerar derogado el Real Decreto 2481/1994. El Real Decreto 1704/1999, que derog6 a
anterior ya s6lo menciona a «participaciones en entidades». Lo que ha sido bastante criticado ya que
si las bonificaciones se plantearon como una forma de aliviar a las PYMES de caracter familiar de la
carga fiscal que supone la transmisién de la misma entre miembros de distintas generaciones, al incluir-
se también empresas que cotizan en mercados organizados, dificilmente nos encontraremos ya en ¢
ambito de las PYMES, siendo superado el mismo con creces.

Otra cuestion, introductoria de este epigrafe, es qué debe entendemsgidad>» Ernest [
AGUIAR 64 apunta que el concepto debe ser interpretado en este ambito de forma restrictiva, siendo
aplicable a aquellas que estan sujetas al Impuesto sobre las Sociedasds. TORRESSS se remi-
te a distintos criterios para aclarar el concepto «entidades»: sujetos pasivos del I8 (48); 7

63 DEAGUIAR, E., Ob. cit., p. 145.
64 DEAGUIAR, E., Ob. cit., p. 158.
65 AcusTin TORRES C., Ob. cit., p. 40.

66 «Articulo 7. Sujetos pasivos. 1. Seran sujetos pasivos del impuesto: a) Las personas juridicas, excepto las sociedades
civiles. b) Los fondos de inversion, regulados en la Ley 46/1984, de 26 de diciembre, reguladora de las Instituciones de
Inversion Colectiva. c) Las uniones temporales de empresas, reguladas en la Ley 18/1982, de 26 de mayo, sobre Régimer
Fiscal de las Agrupaciones y Uniones Temporales de Empresas y de las Sociedades de Desarrollo Industrial Regional.
d) Los fondos de capital-riesgo, regulados en el Real Decreto-Ley 1/1986, de 14 de marzo, de Medidas Urgentes
Administrativas, Financieras, Fiscales y Laborales. e) Los fondos de pensiones, regulados en la Ley 8/1987, de 8 de
junio, de Planes y Fondos de Pensiones. f) Los fondos de regulacién del mercado hipotecario, regulados en la Ley 2/1981,
de 25 de marzo, de Regulacién del Mercado Hipotecario. g) Los fondos de titulizacion hipotecaria, regulados en la Ley
19/1992, de 7 de julio, sobre Régimen de Sociedades y Fondos de Inversion Inmobiliaria y sobre Fondos de Titulizacion
Hipotecaria. h) Los fondos de titulizacion de activos a que se refiere la disposicién adicional quinta, 2, de la Ley 3/1994,
de 14 de abiril, sobre Adaptacion de la Legislacion Espafiola en Materia de Crédito a la Segunda Directiva de Coordinacion
Bancaria y otras modificaciones relativas al sistema financiero. i) Los Fondos de Garantia de Inversiones, regulados en
la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores. j) Las comunidades titulares de montes vecinales en mano comun
reguladas por la Ley 55/1980, de 11 de noviembre, sobre régimen de los montes vecinales en mano comun, o en la legis-
lacién autonémica correspondiente.

2. Los sujetos pasivos de este impuesto se designaran abreviada e indistintamente por las denominaciones sociedades
entidades a lo largo de la presente ley.»
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entidades inscribibles en el Registro Mercantil (art. 81 del Reglamento) pero se plantearian dificul-
tades sustanciales en el tratamiento de las participaciones en fondos de inversion, mobiliarias o inmo-
biliarias, o fondos de pensiones, que también se inscriben en el Registro Mercantil; participaciones
en cooperativas; entes a que se refiere el articulo 33 de la LGT; uniones temporales de empresas (n
tienen personalidad juridica); agrupaciones de interés econémico (tienen personalidad juridica y
naturaleza mercantil, con responsabilidad solidaria de los socios); sociedades de empresas (son vel
daderas sociedades an6nimas), etc. Este autor considera que debe haber una exigencia basica: la
patrimonio separado de la entidad, y gestion de ese patrimonio, separada de la gestion del patrimo
nio de los socios participes. Se excluye por lo tanto a las fundaciones (no hay capital de los partici-
pes); a las comunidades de bienes (tributan por el régimen de atribucion de rentas del IRPF, adema
de la aplicacion a las comunidades de bienes de las normas que comentamos en otro epigrafe de es
trabajo, y que en definitiva entiende que en la comunidad de bienes hay que atender a la actividad
personal, directa y habitual, de cada comunero para ver si procede la reduccién en base a conside
rarlo empresario individual); y, por dltimo, a las cuentas en participacién (no hay un patrimonio
comun e independiente de las partes).

3.2.1. Requisito previo para la reduccion en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones de
las participaciones en entidades: gozar de la exencién en el Impuesto sobre el Patrimonio.

La bonificacion en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones queda supeditada a que a las
participaciones transmitidasortis causdes sea de aplicacién «la exencién regulada en el apar-
tado octavo del articulo 4.° de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patfimonio
(art. 20.2.c) de la LISD)».

67 «Dos. Las participaciones en entidades, con o sin cotizacién en mercados organizados, siempre que concurran las con:
diciones siguientes: a) Que la entidad no tenga por actividad principal la gestién de un patrimonio mobiliario o inmobi-
liario. Se entendera que una entidad no gestiona un patrimonio mobiliario o inmobiliario y que, por lo tanto, realiza una
actividad empresarial cuando, por aplicacién de lo establecido en el articulo 75 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre,
del Impuesto sobre Sociedades, dicha entidad no retna las condiciones para considerar que mas de la mitad de su act
Vo esté constituido por valores o es de mera tenencia de bienes. b) Que, cuando la entidad revista forma societaria, nc
concurran los supuestos establecidos en el articulo 75 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre
Sociedades, salvo el recogido en la letra b) del nimero 1 de dicho articulo. ¢) Que la participacion del sujeto pasivo en
el capital de la entidad sea al menos del 15 por 100, computado de forma individual, o del 20 por 100 conjuntamente
con su conyuge, ascendientes, descendientes o colaterales de segundo grado, ya tenga su origen el parentesco en la cc
sanguinidad, en la afinidad o en la adopcion. 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 los rendimientos
empresariales, profesionales y de trabajo personal.

A efectos del célculo anterior, no se computaran entre los rendimientos empresariales, profesionales y de trabajo perso-
nal, los rendimientos de la actividad empresarial a que se refiere el nimero | de este apartado.

Cuando la participacion en la entidad sea conjunta con alguna o algunas de las personas a las que se refiere la letra ante
rior, las funciones de direccion y las remuneraciones derivadas de la misma deberan cumplirse al menos en una de las
personas del grupo de parentesco, sin perjuicio de que todas ellas tengan derecho a la exencion.

La exencion s6lo alcanzara al valor de las participaciones, determinado conforme a las reglas que se establecen en e
articulo 16, uno, de esta ley, en la parte que corresponda a la proporcion existente entre los activos necesarios para e
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.

Tres. Reglamentariamente se determinaran: [...] b) Las condiciones que han de reunir las participaciones en entidades.»
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El Real Decreto 1704/1999 establece en su articélqde quedaran exentas en el Impuesto
sobre el Patrimonio «las participaciones en entidades cuya titularidad corresponda directamente al
sujeto pasivo» y, claro esta, siempre que retinan el resto de condiciones que se detallan a lo largo de
mencionado Real Decreto y que analizaremos posteriormente. El requisito referente a que la titula-
ridad ha de corresponder directamente al sujeto pasivo fue recurrido, entre otros preceptos, por la
«Confederacién Espafiola de Organizaciones Empresariales», siendo desestimado el recurso po
Sentencia de 26 de junio de 1996 del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccibén 2.2, ya que consideraba la sentencia que: «el articulo 4.8 de la LIP comienza concretando le
exencion en torno a "los bienes y derechos de las personas fisicas necesarios para el desarrollo d
su actividad empresarial, siempre que ésta se ejerza de forma habitual, personal y directa por el suje
to pasivo”, de donde resulta que la exigencia reglamentaria que aqui se impugna esta plenamente
contenida en la Ley». En consulta de 5 de mayo de 2000, la DGT, ante la posibilidad planteada de
computar tanto las participaciones que se ostentan de forma directa como indirectamente por el suje-
to pasivo, a efectos de alcanzar el porcentaje exigido por el articulo 4.8.Dos de la LIP, establece que:

«So0lo habra de considerarse la participacion directa en la entidad Ay no la indirecta
gue se tiene a través de una entidad B titular del 50 por 100 del capital de la primerax.

No obstante, ErnestAGUIAR 69, aunque se muestra de acuerdo con la exigencia de la titu-
laridad directa de las participaciones, considera que esta interpretacion es posiblemente contrapues
ta «al sentido econdmico que puede presuponerse a la finalidad de la misma, ya que puede compor
tar que determinados patrimonios empresariales por el mero hecho de estar ubicados bajo una form:
determinada (tratarse de una titularidad indirecta), queden al margen de unos beneficios fiscales que
a todos los efectos, se han presentado como decididamente finalistas».

También en el mismo recurso se planteaba la nulidad del precepto en cuanto establece que er
supuestos de propiedad desmembrada la exencion se limita al nudo propietario. Tanto la menciona-
da Sentencia de 26 de junio de 1996, como la de 19 de junio del mismo afio, declaran que el Reglament:
no hace sino seguir la regla general del Derecho Civil (recogida en otros &mbitos como el mercan-
til) donde el «nudo propietario sigue siendo duefio de la cosa con los derechos inherentes a tal cua:
lidad», sin méas obligacion que la de respetar el derecho real de usufructo constituido sobre la cosa
que le pertenece. El articulo 67 del Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas, establece que:

«En el caso de usufructo de acciones la cualidad de socio reside en el nudo propietario»

68 «Articulo 4.1. Quedaran exentas en el IP las participaciones en entidades cuya titularidad corresponda directamente al
sujeto pasivo, siempre gue se cumplan las demés condiciones sefialadas en el articulo siguiente. A estos efectos se enter
deré por participacion la titularidad en el capital o patrimonio de una entidad. 2. En el caso de existencia de un derecho
de usufructo de las participaciones en entidades, diferenciado de la nuda propiedad, sélo tendra derecho a la exencion
en el Impuesto sobre el Patrimonio el nudo propietario, siempre que concurran en el mismo todas las condiciones para
gue sea de aplicacion la exencion».

69 DEAGUIAR, E., Ob. cit., p. 123.
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Afiadiendo posteriormente:

«[...]Jel usufructuario tendra derecho en todo caso a los dividendos acordados por la
sociedad durante el usufructo. El ejercicio de los demas derechos de socio correspon-
de, salvo disposicion contraria en los estatutos, al nudo propietario».

Las condiciones a que hace referencia el articulo 4 mencionado para que pueda aplicarse la
exencion a las participaciones en entidades se enumeran en el articulo 5, pudiéndose distinguir do:
gue estan referidas a las entidades en concreto (no tener por actividad principal la gestion de un patri
monio mobiliario o inmobiliario; y, si reviste forma societaria, no hallarse en transparencia fiscal) y
otras dos, que van referidas al sujeto pasivo beneficiario de la exencién (participacion minima en el
capital social de la entidad; y ejercer funciones de direccion recibiendo por ello una retribucion).

3.2.1.1. Ndener por actividad principal la gestién de un patrimonio mobiliario o inmobiliario.

Este primer requisito, como apuntérez CARBAJO 79, debe entenderse como complementa-
rio del segundo (si la entidad reviste forma societaria, no hallarse en transparencia fiscal) para cerrar
la via de la exencion a cualquier entidad a la que por no tener forma societaria no le afecta el régi-
men de transparencia, aungque también obtenga rentas de forma pasiva por consistir su actividad prin
cipal en la gestién de un patrimonio mobiliario o inmobiliario.

Ernest [k AGculAr 71, refiriéndose al articulo 4.8.dos de la LIP sefiala que, en efecto, la letra
b) se ocupa Unicamente de entidades que revistan forma societaria, trasladandose por exclusion ¢
contenido de la letra a) a las entidades sin forma societaria que estan sujetas a tributacion por e
Impuesto de Sociedades (véase nota 60).

Lo que debe quedar claro es que la entidad debe tener por actividad principal una actividad
econdmica. En efecto, a lo largo de este trabajo venimos sefialando la orientacién finalista que debe
inspirar a todas estas reducciones, que no es otra que aligerar la carga fiscal en la imposicion patri
monial y en las transmisiones lucrativas de las actividades econdmicas (empresariales o profesio-
nales), ya sean realizadas de forma personal o a través de entidades. Por tanto, una entidad que 1
desemperie una actividad econémica no podra gozar de estos beneficios. El requisito a este respet
to esta recogido en el articulo 5 del Real Decreto 1704/1999:

«a) Que la entidad no tenga por actividad principal la gestién de un patrimonio mobilia-
rio o inmobiliario. Se entendera que una entidad no gestiona un patrimonio mobi-
liario o inmobiliario y que, por lo tanto, realiza una actividad econdmica cuando,

70 LopezCARBAIO, J. M., «El Impuesto sobre la Renta y el Patrimonio en las Leyes 21/1993 y 22/1993, de 29 de diciembre»,
enRevista de Contabilidad y Tributacion (Comentarios y Casos PractiEdsEstudios financieros, n.° 131, 1994, p. 49.

71 DEAGUIAR, E., Ob. cit., p. 120.
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por aplicacién de lo establecido en el articulo 75 de la Ley 43/1995, de 27 de diciem-
bre, del Impuesto sobre Sociedades, dicha entidad no redina las condiciones para
considerar que mas de la mitad de su activo esta constituido por valores o es de
mera tenencia de bienes».

Ha desaparecido, tal y como recogia el Real Decreto 2481/1994, el considerar actividad prin-
cipal de la entidad aquella que suponia la mayor fuente de renta de la misma. Esto excluia la posibi-
lidad de aplicar la exencién en el Impuesto sobre el Patrimonio a entidades que tuvieran pérdidas en
su actividad en un ejercicio, si poseian elementos patrimoniales no afectos a aquélla, que generarat
renta para la entidad. Pero es més, podia desviar a dichos elementos la consideracion de principal act
vidad de la entidad, dado que ésta sélo venia determinada por dicho criterio cuantitativo (mayor fuen-
te de renta). Tal y como decimos, este criterio ya no aparece recogido en el Real Decreto 1704/1999,
gue tan solo exige que la actividad principal no sea la gestion de un patrimonio mobiliario o inmobi-
liario, es decir, que no se trate de sociedades de cartera ni de mera tenencia de bienes.

Respecto a lasociedades de carteraconocidas también pesociedades holdingson aque-
llas en las que mas del 50 por 100 de su activo esta constituido por valores. El articulo 75 de la LIS
excluye del cdmputo como valores a efectos de calcular ese 50 por 100 del activo a los siguientes:

a) Los poseidos para dar cumplimiento a obligaciones legales y reglamentarias.

b) Los que incorporen derechos de crédito nacidos de relaciones contractuales establecidas
como consecuencia del desarrollo de actividades empresariales o profesionales.

c) Los poseidos por sociedades de valores como consecuencia de la actividad constitutiva de
su objeto.

d) Los que otorguen, al menos, el 5 por 100 de los derechos de voto y se posean con la fina-
lidad de dirigir y gestionar la participacion siempre que, a estos efectos, se disponga de la
correspondiente organizacion de medios materiales y personales, y la entidad participada
no pueda ser considerada como transparente fiscal.

Este Gltimo apartado d) ha generado una nutrida discusion doctrinal en torno a lo que se deno-
mina «cartera de control», es decir, las participaciones en entidades que a su vez participan en otras
de manera que las primeras no sean consideradas como entidades que administran un patrimoni
mobiliario (con el efecto consiguiente de considerarlas excluidas de la exencién en el Impuesto sobre
el Patrimonio al no desarrollar actividad econémica alguna). Para evitar dicho efecto es por lo que
el articulo 75 de la LIS excluye del computo del activo, como valores, a aquellos que figuren en el
mismo y que reunan los cuatro requisitos sefialados (que otorguen un 5 por 100 de los derechos dt
voto; se posean con la finalidad de dirigir y gestionar la participacién; se disponga de la correspon-
diente organizacién de medios materiales y personales por parte de la entidad tenedora de dicha par
ticipacion, a efectos de dirigir la mencionada participacion; y la entidad participada no esté en trans-
parencia fiscal).
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Ahora bien, la situacion actual ha sido fruto de un largo proceso que se inicié con la reforma
que la Ley 13/1996 llevd a cabo en el articulo 4.8.dos de la LIP, de forma que se producia una remi-
sion directa desde ese articulo de la LIP al articulo 75 de la LIS. En el, por aquel tiempo, vigente
Real Decreto 2481/1994, se establecian unos requisitos que diferian de los sefialados anteriorment
en dos puntos (disponer del 50 por 100 de los derechos de voto, en lugar del 5 por 100; y que la enti:
dad titular de las participaciones dirija la actividad empresarial de las entidades participadas, en lugar
de establecer que debe dirigir y gestionar la participacion). La diferente regulacién del articulo 75
de la LIS y del Real Decreto mencionado llevo a pensar, en un primer momento, que este Ultimo en
lo que no siguiera a la LIS se consideraria derogado tacitamente. No obstante, la DGT, a través de
la consulta de 14 de julio de 1998, entendié que ambas posiciones eran compatibles, estableciendc

«La exigencia reglamentaria se mantiene, con independencia de que, como consecuen-
cia de la remision que la legislacion del Impuesto sobre el Patrimonio hace desde 1997
al articulo 75 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades y de acuerdo con lo previsto en
ésta, queden excluidos, a los solos efectos del computo para calificar o no transparen-
tes a las sociedades de cartera, los valores que otorguen al menos el 5 por 100 de los
derechos de voto y se posean con la finalidad de dirigir y gestionar la participacion [...]».

También encontramos opiniones doctrinales que consideraban no derogado el Real Decreto
2481/1994, en tanto en cuanto debia primar la especificidad de esta Ultima norma. Asi, la LIS deter-
minaria cuando una sociedad no es de cartera y, posteriormente, habria que acudir al mencionad:
Real Decreto 2481/1994 para comprobar si esa entidad reunia los requisitos para estar exenta en ¢
Impuesto sobre el Patrimonio.

En contra de dicha opinidonoRa L6PEZ 72 considera que deberia haberse entendido deroga-
do tacitamente el Real Decreto 2481/1994 desde el momento en que en la LIP se incorpord la cita-
da remision a la LIS (modificacion que llevé a cabo la Ley 13/1996, como sefialé antes). En este
mismo sentido de considerar tacitamente derogado el Real Decreto mencionado se maoiestan T
CoNEJoy RePISOLGPEZ 73,

Con posterioridad, se aprobé el Real Decreto 1704/1999 que derogd al Real Decreto
2481/1994. El nuevo Real Decreto modificé el porcentaje exigido anteriormente, estableciendo
en su articulo 5.1:

«Cuando la entidad participe a su vez en otras entidades, se considerara que no realiza
una actividad de gestién de un patrimonio mobiliario, si disponiendo directamente al
menos del 5 por 100 de los derechos de voto en dichas entidades,|[...]».

72 RocaLo6pPEZ M., Ob. cit., p. 72.
73 TorresCoNEJq C. y RepisoLoPEz F., Ob. cit., p. 33.
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Hasta aqui el problema parecia resuelto, ya que coincidia el porcentaje exigido por la LIS para
no considerar una sociedad como de cartera, y el establecido por el Real Decreto mencionado, par:
gozar de exencion en el Impuesto sobre el Patrimonio, pero como sefialamos anteriormente, no solc
se diferenciaban unay otra regulacion en el porcentaje exigido, sino también en el caracter con que
se tenia esa participacion. Asi, el mencionado articulo 5.1 del Real Decreto 1704/1999 continuaba
diciendo: «[...]Jdirige y gestiona el conjunto de las actividades econdémicas de éstegliante la
correspondiente organizacion de medios personales y materiales,[...]». Se sigue exigiendo que se
tenga capacidad para «dirigir y gestionar» las entidades participadas, a diferencia de la LIS que exige
que se posean las participaciones «con la finalidad de dirigir y gestionar la participacion [...]». La
diferencia es sustancial. Ahora bien, no se mantiene la posibilidad de exigir «dirigir y gestionar» las
entidades participadas con el nuevo porcentaje (5%) exigido, ya que si con anterioridad el porcen-
taje exigido por el Real Decreto 2481/1994, el 50 por 100, si cabria exigir esa direccion de la acti-
vidad de la entidad participada, dado que se ostentaba una posicion mayoritaria en los derechos dt
voto, dificilmente con un 5 por 100 se va a tener esa posicion de privilegio.

Asi llegamos al Real Decreto 25/2000, de 14 de enero, que se refiere a la divergencia que tra-
tamos en la Exposicion de Motivos en los siguientes términos:

«[...] el desarrollo del articulo 4.8.2.a) de la Ley 19/1991, no ha considerado conve-
nientemente el texto de dicha Ley, en la redaccion dada al mismo por la Ley 13/1996,
de 30 de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y del orden social, en cuanto
determinaba con toda claridad que una entidad no podia considerarse como de gestién
de un patrimonio mobiliario o inmobiliario cuando, por aplicacion de lo previsto en el
articulo 75 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades, dicha
entidad no relina las condiciones para considerar que mas de la mitad de su activo esta
constituido por valores o es de mera tenencia de bienes; exigiendo, por el contrario,
otro requisito no previsto expresamente en la Ley del Impuesto, que puede dar lugar a
confusion entre el texto legal vigente y el citado desarrollo reglamentario del mismo.
Constituye el objeto de este Real Decreto salvar esa posible contradiccion sustituyen-
do el articulo 5.1.a) del Real Decreto 1704/1999, por el texto legal de la propia Ley, evi-
tandose de esta forma cualquier desfase entre la norma a desarrollar y la de desarrollo,
alo que se afiade la supresion de la dltima frase del parrafo b) del mismo articulo y apar-
tado, por dejar de tener sentido».

La nueva redaccion del articulo 5.1 queda en los siguientes términos:

«Que la entidad no tenga por actividad principal la gestién de un patrimonio mobiliario

o inmobiliario. Se entendera que una entidad no gestiona un patrimonio mobiliario o
inmobiliario y que, por lo tanto, realiza una actividad econémica cuando, por aplicacion

de lo establecido en el articulo 75 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto
sobre Sociedades, dicha entidad no retina las condiciones para considerar que mas de la
mitad de su activo esta constituido por valores o es de mera tenencia de bienes».
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Con ello se zanja el problema, aunque entendemos que el desfase habria que haberlo consi
derado desde un principio como favorable al texto legal y por tanto, tacitamente derogado el Real
Decreto en lo relativo a los requisitos descritos anteriormente, tanto el 2481/1994 como el 1704/1999.
De hecho, las sucesivas reformas del texto reglamentario han ido encaminadas a igualarlo al tenoi
literal de la LIS. No obstante, como ya sefialamos, la DGT, en consulta de 14 de julio de 1998, enten-
dia perfectamente vigente las exigencias de la norma de inferior rango.

Por otro lado, y respecto del requisito exigido de dispederia correspondiente organi-
zacion de medios materiales y personales [...lpay que tener en cuenta que lo que es necesario
no es controlar la entidad participada, sino las participaciones que se tengan en ella. ¢ Qué debe entel
derse por organizacion suficiente? ErnesARBUIAR 74recuerda que los problemas surgiran «en la
definicién de si existe 0 no la estructura empresarial suficiente para demostrar que se trata de une
verdadera actividad empresarial, y no de una mera gestion patrimonial». A este respecto R
LoPEZ 75 considera en principio cumplido este requisito si en la soclesldohgexistiera «un con-
sejo de administracién o un administrador que tuviera encomendada la gestion y direccion de dichas
participaciones» que, en definitiva supondria tomar decisiones en torno al ejercicio de los derechos
y el cumplimiento de las obligaciones que se derivan de la condicién de socio en la entidad partici-
pada. La DGT, en consulta de 25 de abril de 1996, considerd6 como organizacion suficiente «]...]
cuando exista un consejo de administracién o un administrador cuya actividad se refiere, total o par-
cialmente, a la direccién o gestién de las participaciones». Insistiendo de nuevo en que lo que debe
ser gestionado son las participaciones y no la actividad de la empresa participada, como ya ha que
dado reflejado normativamente de forma expresa con el Real Decreto 25/2000.

Dentro de este epigrafe en el que se recoge la exigencia de que la entidad no gestione un patri
monio mobiliario o inmobiliario, hay que hacer mencion Slasiedades de Inversion Mobiliaria,
para ver si es posible que las participaciones en el capital de este tipo de sociedades puedan disfrt
tar de la exencién en el Impuesto sobre el Patrimonio. Como ha sefialado la DGT en contestacion a
numerosas consultas, entre otras las de 23 de septiembre, 7 de octubre y 9 de octubre de 1998 o «
16 de diciembre de 1999, las Sociedades de Inversion Mobiliaria, conforme al articulo 2.2 de su Ley
reguladora —Ley 46/1984, de 26 de diciembre—:

«Tienen por objeto exclusivo la adquisicién, tenencia, disfrute, administracion en gene-

ral y enajenacién de valores mobiliarios y otros activos fijos para compensar, por una

adecuada composicion de sus activos, los riesgos Yy los tipos de rendimiento, sin parti-
cipacién mayoritaria econdmica o politica en otras Sociedades».

Conforme al articulo 10.1 de la misma Ley, un 90 por 100 de su activo, al menos, habra de
estar invertido en valores mobiliarios admitidos a cotizacidn oficial en Bolsa y en otros activos finan-
cieros contratados en mercados organizados. De acuerdo con dichos preceptos, las Sociedades (

74 DEAGUIAR, E., Ob. cit., p. 122.
75 RocalL6pez M., Ob. cit., p. 68.
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Inversion Mobiliaria retinen los condiciones para considerar que mas de la mitad de su activo esta
constituido por valores y tienen por actividad principal la gestion de ese patrimonio mobiliario. Todo
ello conduce a que este tipo de entidad no cumpla la condicién configurada en la letra a) del articu-
lo 4.8.dos de la LIP. Con lo que, en consecuencia, las participaciones en una Sociedad de Inversior
Mobiliaria no gozaran de la exencion prevista en la LIP. El Real Decreto 1704/1999 es tajante cuan-
do en el articulo 5.1.di fine establece:

«En ninguin caso ser& de aplicacion esta exencion a las participaciones en instituciones
de inversion colectiva».

Por Gltimo, también es necesario hacer mencitas &ntidades cuyo activo esta com-

puesto principalmente por inmuebles y se dedican al arrendamiento de los mism& con-

sulta a la DGT de fecha 14 de abril de 2000, ésta recuerda que el articulo 1.2 del Real Decreto
1704/1999 considera que el arrendamiento o compraventa de inmuebles se realiza como activi-
dad econémica cuando concurran las circunstancias que, a tal efecto, establece el articulo 25.2 de¢
la LIRPF (dichas circunstancias son, como sefialamos anteriormente, dos: la existencia de, al
menos, un local destinado exclusivamente a llevar a cabo la gestion de la actividad y que para su
ordenacion se utilice, como minimo, una persona empleada con contrato laboral y a jornada com-
pleta). La DGT continda diciendo:

«Si consiguientemente, la actividad es econémica a efectos de lo dispuesto en el apar-
tado "Uno" del articulo 4.8 de la LIP (bienes y derechos afectos a actividades empre-
sariales y profesionales), lo serd también, como es obvio, en lo que respecta a la otra
exencion, la del apartado "Dos", en la medida en que para ésta se exige "que la entidad
realice de manera efectiva una actividad econdmica" [...] consecuentemente las parti-
cipaciones gozaran de la exencién prevista en el articulo 4.8.Dos de la LIP»

En definitiva, entiende que los dos requisitos exigidos para considerar que la actividad de
arrendamiento o compraventa de inmuebles es una actividad econémica y, consecuentemente, pued
gozar de la exencion en el IP, son de aplicacion tanto si la actividad se desarrolla de manera perso
nal como si se desarrolla a través de una entidad. Lo importante es que tanto en un caso como el
otro se cumplan los dos requisitos mencionados.

En otra consulta de 18 de mayo de 2000, la DGT sefiala que los dos requisitos son «una infra-
estructura minima, de una organizacion basica de medios empresariales que permita entender com
tal la actividad de arrendamiento o compraventa de inmuebles». Llegados a este punto es necesaris
aungue sea brevemente un andlisis de los dos requisitos exigidos. En primer lugar, ¢qué hay que
entender por un «local»? Se plantea, en la consulta sefialada, si es posible considerar como tal a un
habitacién alquilada en la sede de otra entidad distinta a la que opta a la exencion. La DGT dice en
la consulta sefialada:
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«No existiendo un concepto de "local" en la propia LIRPF, parece acorde con el articu-
lo 23.2 de la LGTy con la necesidad de que se encuentre afecto a una actividad empre-
sarial tomar la definicién que ofrece la Regla 6.2 1 de la Instruccion General para la apli-
cacion de las Tarifas del IAE (Real Decreto Legislativo 1175/1990), conforme a la cual
se consideraran como tales las edificaciones, construcciones e instalaciones que se uti-
licen para cualesquiera actividades empresariales o profesionales (no artisticas) y las
superficies cubiertas o sin cubrir, abiertas o no al publico, que se destinen a dicha uti-
lizacion. [...] no parece haber obstaculo para que una habitacion o despacho en la sede
de otra entidad mercantil "con separacion fisica absoluta y destino exclusivo a la acti-
vidad propia de la arrendataria..." cumpla con el caracter de local exclusivamente des-
tinado a llevar la gestion a que se refiere la LIRPF.»

Por lo tanto, lo que si esta claro es la necesidad de una separacion fisica absoluta y destinc
exclusivo a tal fin, no pudiéndose alternar con otras actividades.

Por otro lado, y respecto de la persona empleada con contrato laboral y a jornada completa,
esta claro que la persona a la que se haya contratado para ejercer esta labor debera cotizar a
Seguridad Social dentro del Régimen General y no en el de los trabajadores por Cuenta Propia
Autdénomos, dado que es en aquel régimen en el que se encuadran los trabajadores por cuenta ajen
El Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores, en su articulo 1 establece que se aplicara a:

«Los trabajadores que voluntariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena
y dentro del &mbito de organizacion y direccidon de otra persona, fisica o juridica, deno-
minada empleador o empresario».

Es la «ajenidadio que debe caracterizar la actividad del que presta los servicios mediante un
contrato laboral y a jornada completa en la entidad. A diferencia del empresario individual que, claro
esta, no puede contratarse a si mismo para disfrazar una actividad de arrendamiento como actividai
econdmica, en el caso de una entidad, al ser una personalidad juridica distinta a quien posee las pa
ticipaciones, si podria disfrazarse el requisito facilmente por medio de la contratacién por parte de
la entidad de las personas fisicas que ostentan las participaciones. A este respecto, y para evitar e
supuesto, la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden social.
incluye obligatoriamente en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuen-
ta propia o autbnomos, en el articulo 34.2 quienes ejerzan las funciones de direccion y gerencia
gue conlleva el desempefio del cargo de consejero o administrador, o presten otros servicios par:

76 «Articulo 34. Encuadramiento de los trabajadores y administradores de Sociedades mercantiles capitalistas y Sociedades
laborales en el Sistema de Seguridad Social. Uno. [...] Dos. Se modifica la disposicion adicional vigésima séptima del
Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobada por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio

[...]».
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una sociedad mercantil capitalista, a titulo lucrativo y de forma habitual, personal y directa, siem-
pre que posean el control efectivo, directo o indirecto, de aquélla. Con ello se dificulta notable-
mente la facilidad con la que, si no existiera esta salvedad, podria cumplirse el requisito de per-
sona contratada laboralmente por una entidad, y, en consecuencia, disfrazar como actividad
econd6mica algo que en realidad no lo es. Respecto de esta cuestidn, en la consulta sefialada antt
riormente de 18 de mayo de 2000, ante la posibilidad de que pueda concurrir en el mismo suje-
to la condicion de persona contratada laboralmente y el desempefio de funciones directivas en la
entidad, contesta la DGT que:

«Siempre gue esa coincidencia personal entre quien resulta ser contratado laboral y a
jornada completa en la entidad y quien ejerce las citadas funciones directivas no con-
tradiga la normalidad laboral vigente ello no constituir4 obstaculo, conforme a la nor-
mativa reguladora del IP, para acceder al disfrute de la exencién prevista en dicho apar-
tado octavo.Dos del articulo 4 de la LIP»

Es muy importante este punto, ya que si esa persona que ejerce funciones directivas tiene el
control efectivo, directo o indirecto, de la entidad, quedaria excluida del Régimen General de la
Seguridad Social por la normativa laboral apuntada y, por ende, al no considerarse contrato laboral
no podria gozar de la exencidn. Es por ello que la DGT sefiala la salvedad de «no contradiga la nor-
malidad laboral vigente». La Ley 50/1998, incluye dentro del articulo 34.2 la presunci$n (
tantum) de que existe control efectivo, directo o indirecto, de la entidad a dichos efectos, cuando se
dé alguno de los siguientes supuestos:

1.° Que, al menos, la mitad del capital de la sociedad para la que preste sus servicios esté dis-
tribuido entre socios, con los que conviva, y a quienes se encuentre unido por vinculo con-
yugal o de parentesco por consanguinidad, afinidad o adopcién.

2.° Que su participacion en el capital sea igual o superior a la tercera parte del mismo.

3.2 Que su participacién en el capital social sea igual o superior a la cuarta parte del mismo,
si tiene atribuidas funciones de direccion y gerencia de la sociedad.

3.2.1.2. Si reviste forma societaria, no hallarse en trasparencia fiscal.

El articulo 5.1.b) del Real Decreto 1704/1999, en redaccién dada por el Real Decreto 25/2000,
de 14 de enero, establece que cuando la sociedad revista forma societaria:

«[...] no concurran los supuestos establecidos en el articulo 75 de la Ley 43/1995, de 27
de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades, salvo que se trate del recogido en el parra-
fo b) del apartado 1 de dicho articulo».
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De conformidad con el articulo 75 mencionado, tienen la consideracion de transparentes:

«a) Las sociedades en que mas de la mitad de su activo esté constituido por valores y
las sociedades de mera tenencia de bienes, cuando en ellas se dé cualquiera de las
circunstancias siguientes:

a") Que mas del 50 por 100 del capital social pertenezca a un grupo familiar, enten-
diéndose a estos efectos que éste esta constituido por personas unidas por vin-
culos de parentesco en linea directa o colateral, consanguinea o por afinidad hasta
el cuarto grado, inclusive.

b") Que més del 50 por 100 del capital social pertenezca a diez 0 menos socios. A
los efectos de este precepto, seran sociedades de mera tenencia de bienes aque-
llas en que més de la mitad de su activo no esté afecto a actividades empresa-
riales o profesionales tal y como se definen en el articulo 40 de la Ley 18/1991,
de 6 de junio, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

b) Las sociedades en que mas del 75 por 100 de sus ingresos del ejercicio procedan de
actividades profesionales, cuando los profesionales, personas fisicas, que, directa o
indirectamente, estén vinculados al desarrollo de dichas actividades, tengan dere-
cho a patrticipar, por si solos o conjuntamente con sus familiares hasta el cuarto grado
inclusive en, al menos, el 50 por 100 de los beneficios de aquéllas.

c) Las sociedades en que mas del 50 por 100 de sus ingresos del ejercicio procedan de
actuaciones artisticas o deportivas de personas fisicas o de cualquier otra actividad
relacionada con artistas o deportistas cuando entre éstos y sus familiares hasta el
cuarto grado inclusive tengan derecho a participar en, al menos, el 25 por 100 de los
beneficios de aquéllas».

La Ley 66/1997 modificé la LIP, de manera que permiti6é a las sociedades de profesionales,
aun siendo sociedades transparentes, gozar de la exencién. En buena logica, ya que si la activida
profesional llevada de forma personal se incluye a través de la mencionada Ley como objeto de exen-
cion, también debia serlo si se realizaba la actividad a través de una sociedad. Asi, aunque las socie
dades de profesionales siguen teniendo la consideraciéon de transparentes, no es obstaculo para goz
de la exencién del IP por la salvedad incluida en el articulo 4.8.Dos de la LIP («salvo que se trate
del recogido en el parrafo b) del apartado 1 de dicho articulo»).

Por otro lado, hay que recordar la denominatiansparencia fiscal sobrevenida», meca-
nismo establecido en la LIS para evitar que se incluyan en el régimen de transparencia fiscal socie-
dades que no deben recibir tal calificacién. Pongamos el caso de una entidad que realiza una activi:
dad econdémica teniendo mas del 50 por 100 de su activo afecto a la misma y quedando por tantc
excluida del régimen de transparencia fiscal. En un ejercicio determinado obtiene unos beneficios
gue no distribuye entre los socios, ni tampoco reinvierte en activos afectos a la actividad, sino que
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los mantiene dentro de su activo (por ejemplo, como activos representativos de la participacion en
fondos propios de una entidad, o0 como activos representativos de la cesion de capitales a terceros)
de tal manera que el montante de esos activos procedentes de beneficios no distribuidos supera al d
los activos afectos a la actividad de la sociedad. ¢ Qué ocurriria? Pues que al no tener la considera
cion de activos afectos y representar mas del 50 por 100 del activo de la sociedad, ésta pasaria ¢

régimen de transparencia fiscal y, por ende, no podria beneficiarse de la exencién en el IP.

Como hemos dicho, la LIS, en su articulo 75, establece una salvedad refiriéndose a las socie-

dades de valores y de mera tenencia de bienes:

«A efectos de lo previsto en esta letra (se refiere a la letra a) del art. 75), no se compu-
tardn como valores ni como elementos no afectos a actividades empresariales o profe-
sionales 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 empresariales o profesionales, con el limite del importe de
los beneficios obtenidos tanto en el propio afio como en los diez afios anteriores. No
seran asimilables a los beneficios procedentes de actividades empresariales o profesio-
nales los dividendos, ni siquiera aquellos que procedan de los valores a que se refiere
el tltimo inciso del parrafo anterior cuando los ingresos obtenidos por la entidad parti-
cipada no procedan, al menos en el 90 por 100, de la realizacion de actividades econé-
micas en el sentido del articulo 25 de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas y otras Normas Tributarias».

La DGT en consulta de 29 de marzo de 2000 al respecto establece:

«[...] no se computaran como valores ni como no afectos a actividades empresariales o
profesionales —consiguientemente, se reputaran afectos— aquellos elementos cuyo pre-
cio de adquisicion no supere el importe de los beneficios no distribuidos obtenidos por
la entidad siempre que provengan de la realizacién de actividades empresariales o pro-
fesionales, con el limite del importe de los beneficios obtenidos tanto en el propio afio
como en los ultimos diez anteriores».

Esto explica también la salvedad que el articulo 6.3 del Real Decreto 1704/1999 estable-

ce, al admitir que los elementos a que hace referencia el articulo 2Z7dedpa LIRPF pueden

entenderse afectos a la actividad econémica, a diferencia de lo que ocurre respecto del empresa
rio individual en que si tiene plena vigencia la norma de no afectacion del IRPF, como analiza-

mos anteriormente.

77 «Activos representativos de la participacién en fondos propios de una entidad y de la cesién de capitales a terceros».
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Asimismo, esa misma consulta considera que dichos elementos del activo que se han genera:
do por los beneficios no distribuidos tienen el caracter de afectos a la actividad econémica. Esto
viene a contestar las dudas que se habian planteado sobre si los activos que se excluian del cémp
to de los elementos no afectos, por el mecanismo de la transparencia fiscal sobrevenida, se debia
considerar entonces afectos a la actividad econémica de la sociedad.

3.2.1.3. Porcentaje minimo de participacion en el capital social de la entidad.

Es necesario, como establece el articulo 4.8.Dos.c) de la LIP, asi como el articulo 5.1.c) del
Real Decreto 1704/1999 que:

«La participacion del sujeto pasivo en el capital de la entidad sea al menos del 15 por
100, computado de forma individual, o del 20 por 100 conjuntamente con su cényuge,
ascendientes, descendientes o colaterales de segundo grado, ya tenga su origen el paren-
tesco en la consanguinidad, en la afinidad o en la adopcion».

La introduccion del «grupo de parentesco» para determinar si se participa en la entidad con
un porcentaje suficiente como para gozar de la exencién fue llevada a cabo por la Ley 13/1996. Haste
llegar ahi existieron dos periodos previos en los que se exigié un determinado porcentaje exclusi-
vamente al sujeto pasivo para gozar de la exencion. Asi, desde el 1 de enero de 1994 al 31 de dicierr
bre de 1994, se exigia una participacion del 20 por 100 en el capital social de la entidad (porcenta-
je establecido por la Ley 22/1993, y que Unicamente era aplicable en el IP, ya que en el Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones auln no se recogian los beneficios fiscales). Posteriormente, desde
1 de enero de 1995 y hasta el 31 de diciembre de 1996, se redujo el porcentaje hasta el 15 por 10
(introducido por la Ley 42/1994). A partir del 1 de enero de 1997 nos encontramos con la redaccion
actual. La extension que introduce la mencionada Ley 13/1996, al referirse a un «grupo de paren-
tesco», como recuerdasAsTiN TORRES’8, choca con una de las caracteristicas principales que defi-
nen el impuesto, y que es precisamente su caracter individual.

Como recuerda la consulta n.° 38/1998, el grupo de personas que vaya a tenerse en cuenta
efectos del cdmputo del 20 por 100 y que integran el «grupo de parentesco» han de participar todas
y cada una de ellas, como es obvio, en el capital de la entidad.

Por otro lado no hay que olvidar la exigencia del articulo 4 del Real Decreto 1704/1999 de
gue las participaciones en entidades sean de titularidad directa, lo que conlleva, como ya hemos
comentado, a que participaciones que se posean de forma indirecta a través de entidades interpue:
tas no puedan computarse a efectos de determinar el porcentaje minimo exigido (me remito a lo
comentado al respecto).

78 AcusTINTORRES C., Ob. cit., p. 44.
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También han sido tratados por la doctrina y se han planteado consultas a la DGT sobre dos
cuestiones:

1) Las acciones sin voto; y

2) La autocartera.

Respecto a las acciones sin voto, el Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas, prevé la emisién de
acciones sin voto, siempre y cuando su importe nominal no sea superior a la mitad del capital social
desembolsado, atribuyendo a sus titulares los demas derechos de las acciones ordinarias, salvo el c
voto (arts. 90, 91 y 92). La cuestion que surge es la siguiente: ¢ estan sujetas a un trato diferenciadc
a la hora de calcular el porcentaje minimo exigido del 15 por 100 de forma individual o 20 por 100
conjuntamente, las acciones sin voto? La DGT zanj6 la cuestion cuando en consulta de 2 de junio
de 1997 dispuso:

«[...] este Centro directivo considera que las acciones sin voto deben computarse
como las acciones ordinarias, a efectos del calculo de la exencién que establece el
articulo 4.8.Dos de la Ley 19/1991, de 6 de junio».

Respecto a la autocartera (acciones que han sido adquiridas por la propia entidad), acudienda
a la legislacion mercantil, y concretamente al Real Decreto Legislativo 1.564/1989, de 22 de diciem-
bre, por el que aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas, encontramos que e
articulo 75 regula la adquisicidn de acciones por la propia sociedad. La pregunta que surge respec-
to de la autocartera es la misma que antes surgid sobre las acciones sin voto. ¢ Se computa la autc
cartera a efectos del computo del porcentaje exigido? La consulta de 2 de junio de 1997 fue contes-
tada por la DGT estimando que la autocartera no debe ser considerada a la hora del computo de
porcentaje de participacion, ya que aquélla desde un punto de vista econémico «supone una mino-
racion de los fondos propios». En este mismo sentido se ha manifestado la Asociacion Espafiola de
Contabilidad y Auditoria de Cuentas:

«[...] son recursos propios de caracter negativo los representados por las pérdidas acu-
muladas, asi como el valor de las acciones propias que, por cualquier causa, tenga la
empresa en su poder. Por consiguiente, cualquier evaluacion a efectos financieros de
los recursos propios o neto patrimonial de la empresa debera incluir las siguientes par-
tidas: capital social menos el capital no desembolsado (pendiente de reclamacion, recla-
mada 0 en mora), mas reservas y remanente, menos pérdidas acumuladas, menos divi-
dendos activos a cuenta, menos acciones propias, mas resultados netos después de
impuestos».
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Muy interesante, a este respecto, es la puntualizacion que realigeM ORRES’S, al comen-

tar que algunos expertos en contabilidad sostienen que las acciones propias, en cuanto que la socit
dad las tenga como inversion financiera —y no destinadas exclusivamente a reduccién de capital—
son una partida mas del activo y, como tal, formarian parte del patrimonio neto de la entidad, es decir,
gue a juicio de estos expertos habria que considerar a efectos del calculo del porcentaje a las accic
nes propias adquiridas para un fin distinto a la de su amortizacion. Si bien como apunta dicho autor
es la opinién de algunos expertos, ya que la DGT, como sefialamos antes, no entra en distinguir le
finalidad para la que se adquirieron las acciones propias, considerando a todos los efectos que l¢
autocartera no puede ser tenida en cuenta para el computo del porcentaje, lo cual «resultara siempr
beneficioso para el contribuyente, pues l6gicamente dara como resultado un mayor porcentaje de
participacion en la Sociedado.

3.2.1.4. Ejercicio efectivo de funciones de direccion. COmputo de la remuneracion minima
exigida a efectos de la exencion.

El sujeto pasivo debe reunir el requisito de ejercitar efectivamente funciones de direccién en
la entidad, establecido en el apartado d) del articulo 4.8.Dos de la LIP, que ademas también permi-
te que esas funciones sean desplegadas por el grupo de parentesco al que nos hemos referido, y q
a su vez se recoge en el articulo 5.1.d) del Real Decreto 1704/1999:

«Que el sujeto pasivo ejerza efectivamente funciones de direccion en el seno de la enti-
dad, percibiendo por ello una remuneracion que represente mas del 50 por 100 de la
totalidad de sus rendimientos del trabajo y de actividades econdémicas. A tales efectos,
no se computaran los rendimientos de las actividades econémicas cuyos bienes y dere-
chos afectos disfruten de exencién en este impuesto».

La exigencia pretende que la persona lleve a cabo una verdadera actividad directiva en el senc
de la entidad. El Real Decreto 1704/1999 en el articulo mencionado anteriormente establece:

«Se consideraran funciones de direccion, 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 érgano de administracion equivalente, siempre que el
desempefio de cualquiera de estos cargos implique una efectiva intervencién en las deci-
siones de la empresa».

79 AcusTiNTORRES C., Ob. cit., p. 45.

80 Véase nota anterior.
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La DGT, en contestacién a la consulta de 19 de noviembre de 1998 por la que se pedia se con-
cretara el concepto de «ejercicio efectivo de funciones de direccidn», sefialaba que:

«La enumeracién que dicha letra contiene no es una lista cerrada y que sélo pretende
ejemplificar los supuestos que, de ordinario, presuponen el ejercicio efectivo de fun-
ciones directivas en una entidad, con independencia de la denominacién puntual que
pueda atribuirse al cargo de que se trate. Sin embargo, lo que pretende la norma regla-
mentaria es que, sea cual sea la denominacion del puesto o cargo ocupado en la enti-
dad, del contrato o nombramiento correspondiente resulte que el sujeto pasivo partici-
pa en la toma efectiva y no puramente nominal de las decisiones gerenciales basicas de
la entidad; en definitiva, se trata de que, con arreglo al espiritu que informa la exencion
del articulo 4.8.Dos de la LIP y dejando a salvo los supuestos de grupo de parentesco
[...], el sujeto pasivo participe activamente en la direccién de la entidad en cuyo capi-
tal también participa. Consecuentemente, no existe un modelo a seguir de contrato o
nombramiento ni una delimitacién previa del alcance de la expresién "ejercicio efecti-
vo de funciones directivas" sino una determinacion caso a caso de la realidad en la prac-
tica de tales funciones».

Este criterio mantenido por la DGT ha sido reiterado en consultas posteriores como la de 22 de
septiembre de 2000, que establece que el Real Decreto 1704/1999, respecto de su antecesor al qt
derog6 —Real Decreto 2481/1994—, no introduce mas novedad que exigir que el desempefio de los
cargos enumerados anteriormente o equivalentes implique una efectiva intervencion en las decisio-
nes de la empresa, por lo que, continla diciendo, «sigue siendo plenamente valido el criterio expues-
to en la contestacion de fecha 19 de noviembre de 1998x». Por lo tanto, sera el interesado en obtene
la exencion en el IP el que debera acreditar que las funciones que realiza son directivas y ademas efec
tivas dentro de la entidad, ya que como sefiala la Administracién, no hay un contrato o nombramien-
to tipo que permita predicar tales caracteristicas de forma automética, sino que habra que ver caso i
caso si existen o no funciones efectivas que impliquen intervenir en las decisiones de la empresa.

Llegados a este punto, es necesario analizar el supuesto del directivo que se jubila, habiendo
tenido hasta ese momento derecho a la exencion en el IP por las participaciones que poseia en la ent
dad. Ernest BAGuIAR 81 considera que el paso a la jubilacién no tiene por qué acarrear la pérdida de
la exencion, contrariamente a lo que ocurre en el caso del empresario individual, ya que entiende que
aunque estd jubilado, podra continuar ejerciendo funciones directivas, por ejemplo como miembro
del Consejo de Administracion, percibiendo por ello una remuneracion superior a su pension de jubi-
lacion y cumpliendo por tanto con los requisitos para gozar de la exencién. No obstante la opinion
anterior, entendemos que las funciones deben ser efectivas y no meramente formales. De manera qu
no bastaria con participar de una manera aparente en la direccion de la entidad, sino que seria nece
sario una actividad real y efectiva, al igual que al empresario individual se le exige el ejercicio habi-
tual, personal y directo. A este respecto la DGT en consulta de 1 de septiembre de 1998:

81 DEAGUIAR, E., Ob. cit., p. 126.
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«[...] tanto la LIP como la horma reglamentaria, exigen que el sujeto pasivo ejerza "efec-
tivamente" funciones directivas en la entidad de que se trate. Por el contrario, el escri-
to de consulta reconoce explicitamente que "el sujeto no desempefia ninguna funcién
ejecutiva ni de direccién en la Sociedad" y que, no obstante, "formalmente” integra el
Consejo de Administracion. La no concurrencia del precitado requisito determina la
improcedencia del disfrute de la exencion prevista en el articulo 4.8.Dos de la LIP».

Por otro lado, el requisito efectivo de funciones de direccién, como apunté al principio, puede
recaer en cualquier miembro del grupo de parentesco, como establece la LIP:

«Cuando la participacion en la entidad sea conjunta con alguna o algunas de las perso-
nas a las que se refiere el parrafo c) de este apartado [grupo de parentesco que analicé
en el epigrafe anterior] las funciones de direccion [...] deberan cumplirse al menos en
una de las personas del grupo de parentesco, sin perjuicio de que todas ellas tengan dere-
cho a la exencion».

Es a partir del 1 de enero de 1997 cuando cabe esta posibilidad. Es necesario, claro esta, qu
cada uno de los integrantes de ese «grupo de parentesco» sea participe de la entidad. Ademas, cor
recuerda Rca LoOrPEZ82 «ningun precepto de la LIP ni del Real Decreto 1704/1999 dispone la deter-
minacion del grupo familiar, entendido como cdnyuge, ascendientes, descendientes o colaterales de
segundo grado, ya sea por consanguinidad, afinidad o adopcidn, en relacién con un determinadc
sujeto pasivo, por lo que, en principio, carece de soporte legal el efectuar dicha determinacién a par-
tir del sujeto pasivo que cumpliera la totalidad o la mayor parte de los requisitos expuestos (piénse-
se, por ejemplo, en el miembro que ejerce funciones de direccion en una entidad y cuya retribucién
supera el resto de rendimientos de actividades econdémicas y del trabajo personal)». A este respectc
la consulta de 15 de enero de 1999 establece:

«Como puede observarse el "grupo de parentesco" [...] no se determina en relacion con
un determinado sujeto pasivo. La Ley no ha establecido un sujeto pasivo de referencia,
por ejemplo, el que ejerza funciones de direccion en la entidad participada, sino que se
remite a cualquier sujeto pasivo. Consecuentemente, y ante un concreto grupo familiar,
ha de analizarse si, tomando en consideracion a cualquier sujeto pasivo y a los parien-
tes que, respecto del mismo, admite la Ley, participando todos y cada uno, como es
obvio, en el capital de la entidad, retinen globalmente un minimo de capital del 20 por
100y, entre ellos, en alguno se cumple el requisito de la letra d) del articulo, es decir,
el ejercicio de funciones directivas y la percepcién por su desempefio de remuneracio-
nes que representen mas del 50 por 100 de la totalidad de sus rendimientos empresa-
riales, profesionales y del trabajo personal».

82 RocaL6pez M., Ob. cit., p. 89.
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Siguiendo con este razonamiento, cuando una persona que esta integrada en el «grupo de
parentesco» posea participaciones en el capital de la entidad participada habra que ver si entre todo
los del mencionado grupo retinen un 20 por 100 del capital como minimo, asi como si en alguno de
los integrantes del mismo ejerce funciones efectivas de direccion en la entidad asi como el resto de
requisitos exigidos, en cuyo caso gozara de exencion en el IP por esas participaciones del capital que
posee. Pero si, por contra, una entidad tiene como (nicos accionistas a un matrimonio, sin que nin-
guno de los cényuges realice funciones de direccion, recayendo estas Ultimas en un hijo de aquéllos
gue no posee ninguna accioén en la entidad, para el supuesto de fallecimiento del padre o de la madre
la transmisién mortis causafavor del hijo no podria beneficiarse de la exencion en IPy, por ende,
tampoco de la bonificacién en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

Ademas de ejercer funciones de direccion efectivas en la entidad se requiere que por dichas
funciones se perciba una remuneracién «que represente mas del 50 por 100 de la totalidad de los
rendimientos empresariales, profesionales y de trabajo personal». A diferencia del empresario indi-
vidual que, como tratamos en el epigrafe 3.1.1.2, requiere que lo obtenido por su actividad econo6-
mica constituya su principal fuente de renta, en el caso de las participaciones en entidades, solo st
requiere que los rendimientos obtenidos por las funciones de direccion representen mas de la mitac
de los rendimientos empresariales, profesionales y de trabajo personal (por lo que no se tendran er
cuenta las otras partidas que integran la renta del sujeto pasivo en el IRPF, es decir, ni los rendi-
mientos de capital, ni las ganancias y pérdidas patrimoniales, ni las imputaciones de renta que se
establezcan por I&p).

Asimismo, la Ley establece que a efectos del célculo del 50 por 100:

«No se computaran entre los rendimientos empresariales, profesionales y de trabajo per-
sonal, los rendimientos de la actividad empresarial a que se refiere el nUmero 1 de este
apartado».

En buena Idgica, y al igual que al hacer el calculo de la mayor fuente de renta del empresario
individual o profesional no se tenian en cuenta los rendimientos obtenidos en las entidades del articu-
lo 4.8.Dos de la LIP, ahora no se tienen en cuenta los rendimientos de las actividades empresariale:
incluidas en el articulo 4.8.Uno. Ahora bien, hemos dicho actividades empresariales exclusivamen-
te, porque la Ley en su diccidn literal Gnicamente excluye del cémputo «los rendimientos de la acti-
vidad empresarial a que se refiere el nimero Uno de este apartado». Como apuntamos antes, €
apartado Uno recoge no solo las actividades empresariales, sino también las profesionales a partii
de 1 de enero de 1998. Entonces, ¢ por qué la Ley s6lo menciona las actividades empresariales? Erne
De AGUIAR 84 dice al respecto que «una interpretacion distinta a la del "olvido" nos llevaria, nueva-

83 En consulta de 13 de octubre de 1997 se establece que «las imputaciones de bases imponibles positivas de las socied:
des en régimen de transparencia fiscal forman una categoria independiente y no pueden incluirse dentro de las rentas
empresariales, profesionales o del trabajo personal».

84 DEAGUIAR, E., Ob. cit., p. 124.
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mente, a tener que hablar de incoherencias en la concepcion del sentido general de la norma. Aunque
se entienda como se entienda, la incoherencia, en cualquier caso, permanece». Tawsbign A
TorRESS5 opina sobre la cuestion que «el Gltimo parrafo, afiadido por la Ley 66/1997, hace compa-
tible la exencién en el IP del apartado Uno, concedida al empresario individual sobre sus Utiles de
trabajo, y la que puede ser aplicable al propio empresario, en virtud del nimero Dos. Esta compati-
bilidad no se predica con relacion a los profesionales». En efecto, tanto si consideramos que es ur
olvido como si no, resulta incoherente, pero parece claro que la interpretacion no puede suponer que
se excluyan también del computo los rendimientos de actividades profesionales, sino que deberar
ser tenidos en cuenta a la hora del computo de los rendimientos empresariales, profesionales y dt
trabajo personal. Asi, en consulta de 8 de septiembre de 1998 relativa al computo de las remunera
ciones por el gjercicio de funciones de direccion establece:

«[...] a los efectos de ver si se cumple o no el porcentaje prefijado en la Ley, habra de
excluir, en su caso, aquellos rendimientos empresariales que gocen de exencion con-
forme al apartado Uno del mismo articulo de la Ley del impuesto».

Con lo que no hace mencién alguna a los rendimientos que se hubieran podido obtener por
actividades de caracter profesional.

Por otro lado, al igual que respecto del ejercicio efectivo de funciones de direccion permite la
Ley que puedan ser ejercidas por algun integrante del «grupo de parentesco», cuando la participaciol
en la entidad sea conjunta, el requisito de la remuneracion que se deriva del ejercicio de funciones de
direccion también permite la Ley que se cumpla en al menos una de dichas personas que integran €
mencionado «grupo de parentesco», sin perjuicio de que todas ellas tengan derecho a la exencién.

Por dltimo, el Real Decreto 1704/1999 establece en su articulo 5.2 que:

«Cuando una misma persona sea directamente titular de participaciones en varias enti-
dades y en ellas concurran las restantes condiciones enumeradas en los parrafos a), b),
c) y d) del apartado anterior, el computo del porcentaje a que se refiere el parrafo d) se
efectuara de forma separada para cada una de dichas entidades. A tal efecto, para la
determinacién del porcentaje que representa la remuneracion por las funciones de direc-
cion ejercidas en cada entidad respecto de la totalidad de los rendimientos del trabajo
y por actividades econémicas del sujeto pasivo, no se incluiran los rendimientos deri-
vados de las funciones de direccion en las otras entidades».

En consulta de 8 de septiembre de 1998 a la DGT sobre cobmo debian computarse las remu-
neraciones por el ejercicio de funciones de direccion en varias entidades participadas, la Administracion
contestd que debera procederse a determinar si se alcanza o no de forma separada para cada entic

85 AcusTiNTORRES C., Ob. cit., p. 146.
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el porcentaje del 50 por 100 de forma que en el numerador de la fraccién correspondiente figuraran
las remuneraciones percibidas por el ejercicio de las funciones directivas en dicha entidad y en el
denominador ese mismo importe y los restantes rendimientos que hubiere (no exentos por la via del
art. 4.8.Uno). Se insiste en que la no inclusién en el denominador de las remuneraciones por el ejer-
cicio de funciones directivas en otras entidades queda subordinada a la concurrencia de las restan
tes condiciones exigidas para gozar de la exencion.

3.2.2. Valoracion de las participaciones y alcance de la exencién en el Impuesto sobre el
Patrimonio. Sus efectos en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

El altimo parrafo del articulo 4.8.Dos de la LIP dice:

«La exencion solo alcanzara al valor de las participaciones, determinado conforme a
las reglas establecidas en el articulo 16.uno de la Ley del Impuesto sobre el
Patrimonio,[...]».

En este mismo sentido se manifiesta el articulo 6 del Real Decreto 1704/1999. La normativa

expuesta remite, por tanto, al articulo 16.8ae la LIP para valorar las participaciones, sin llegar

a distinguir si se trata de participaciones negociadas en mercados organizados o no. Dicho articu-
lo 16.Uno esta exclusivamente pensado para la valoracion de participaciones que no coticen en mer-
cados organizados. Se planteé el 8 de octubre de 1998 una consulta a la DGT en la que se pedia ur
interpretacion del precepto mencionado, en cuanto a la norma de valoracion de las participaciones
en fondos propios de entidades que coticen en mercados organizados, ya que se consideraba por pat
del consultante que se desvirtuaba la ampliacion de la aplicacién de la exencion a las sociedades
cotizadas, si se mantenia la aplicacion de la norma del articulo 16.Uno de la LIP tanto para las par-
ticipaciones en sociedades que coticen como para las que no coticen. La DGT respondi6 que:

«Si, como norma general de valoracién, no cabe duda de que las participaciones en el
capital social o fondos propios de entidades negociadas en mercados organizados han
de computarse por su valor de negociacion medio del cuarto trimestre del afio (art. 15,

86 «Articulo 16. Demas valores representativos de la participacion en fondos propios de cualquier tipo de entidad.

Uno. Tratandose de acciones y participaciones distintas de aquellas a que se refiere el articulo anterior, la valoracion de
las mismas se realizara por el valor tedrico resultante del ultimo balance aprobado, siempre que éste, bien de manera
obligatoria o voluntaria, haya sido sometido a revisién y verificacion y el informe de auditoria resultara favorable. En

el caso de que el balance no haya sido auditado o el informe de auditoria no resultase favorable, la valoracién se reali-
zara por el mayor valor de los tres siguientes: el valor nominal, el valor teérico resultante del Gltimo balance aprobado
o el que resulte de capitalizar al tipo del 20 por 100 el promedio de los beneficios de los tres ejercicios sociales cerra-
dos 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, exclui-
das las de regularizacién o de actualizacién de balances».
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uno de la Ley), también resulta claro que cuando el articulo 4.0Octavo.Dos, tanto en la
Ley 13/1996, de 30 de diciembre como, ahora en iguales términos, la Ley 66/1997, de
30 de diciembre, delimita el alcance de la exencion, pretende que, en el caso de que se
cumplan las restantes condiciones que exige para el disfrute de la exencién, la deter-
minacion del importe de ésta se ajuste, en lo posible, a iguales parametros. La Ley, por
tanto, no desvirtla la ampliacion de la exencion a las entidades cotizadas que se pro-
duce en 1997 porque ello significaria, desde un punto de vista 16gico, que habiéndola
preestablecido, posteriormente la limitase restringiendo su primitivo ambito. Antes al
contrario, en unidad de acto, la delimita en todos sus términos. El problema, por tanto,
no radica en que, tratdndose de participaciones cotizadas, el valor teérico pueda ser infe-
rior al valor de cotizacién o que pueda darse la circunstancia contraria (lo cual también
sucede) sino que, queriendo la Ley que la valoracion de las participaciones en la decla-
racion del Impuesto sobre el Patrimonio del titular sea lo mas homogénea posible, con
independencia de su cotizacién o no, establece que se tome en consideracion, de haber-
se producido revision por auditores de cuentas, el valor tedrico de dicho balance y con-
forme a dicho valor se determine qué porcentaje de los activos esta o no afecto a la acti-
vidad. Careceria de sentido aplicar reglas valorativas distintas a los elementos no afectos
a la actividad y a los que si lo estan, si para estos Ultimos se tuviese en cuenta un crite-
rio fluctuante de mercado como es el de negociaBiénlo expuesto, segun lo pre-

visto en el articulo 4.8.Dos de la LIP, las participaciones en entidades, con o sin
cotizacion en mercados organizados, a las que sea de aplicacién la exencion pre-
vista en dicha norma, se valoraran conforme a las reglas establecidas en el articu-

lo 16.Uno de la propia Ley»

En definitiva, si nos encontramos con participaciones con cotizacién en mercados organiza-
dos a las que se vaya a aplicar la exencidn recogida en el articulo 4.8.Dos, habra que acudir a I
norma de valoracion del articulo 16.Uno de la LIP, y no a la incluida en el articulo 15.Uno, que es
la que regula la valoracion de las participaciones negociadas en mercados organizados, lo que tien
a mi juicio poco sentido.

Una vez que se han valorado las participaciones es necesario saber el alcance de la exencior
Este lo fija el articulo 4.8.Dda fine:

«La exencién sélo alcanzara al valor de las participaciones, [...] en la parte que corres-
ponda a la proporcién existente entre los activos afectos al ejercicio de una actividad
econdmica, minorados en el importe de las deudas derivadas de la misma, y el valor del
patrimonio neto de la entidad».

Habr& que analizar qué activos se encuentran afectos y cuales no a la actividad econdmica que
despliegue la entidad. Para ello, el Real Decreto 1704/1999 en su articulo 6, se remite a la regula-
cién que al respecto establece la LIRPF; en concreto, determina que:

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 223 - 145 -

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



ISD: TRANSMISION EMPRESA Y VIVIENDA HABITUAL | Victor Caro Robles

«Para determinar si un elemento patrimonial se encuentra o no afecto a una actividad
econdmica, se estara a lo dispuesto en el articulo 27 de la Ley 40/1998, de 9 de diciem-
bre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y otras normas tributarias, salvo
en lo que se refiere a los activos previstos en el inciso final del parrafo ¢) del apartado
1 de dicho articulo, que, en su caso, podran estar afectos a la actividad econdmica [...]».

Estos activos a los que se esta refiriendo en la salvedad del final son los «activos representa-
tivos de la participacion en fondos propios de una entidad y de la cesion de capitales a tpreeros
como ya referi al hablar de la «transparencia fiscal sobrevenida», a efectos del IRPF, en ningun casc
pueden considerarse afectos a una actividad econdmica. No obstante, como establece el mencione
do Real Decreto 1704/1999, y como recuerda la consulta de 29 de marzo de 2000 de la DGT, se
admite como excepcién a la norma de no afeccién de los mencionados elementos, cuando lo que
estemos tratando sea la exencion del articulo 4.8.Dos de la LIP. En este caso el interesado si podr.
acreditar la afeccion de dichos activos a la actividad que despliegue la entidad.

Ademas, respecto de los bienes que pueden o no estar afectos a la actividad econémica, e
Real Decreto 1704/1999 en el articulo 6.3 afiade que:

«Nunca se consideraran elementos afectos los destinados exclusivamente al uso perso-
nal del sujeto pasivo o de cualquiera de los integrantes del grupo de parentesco a que
se refiere el articulo 5 del presente Real Decreto o aquellos que estén cedidos, por pre-

cio inferior al de mercado, a personas o entidades vinculadas de acuerdo con lo esta-

blecido en el articulo 16 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades».

Los integrantes del grupo de parentesco a que hace referencia el precepto son el conyuge,
ascendientes, descendientes o colaterales de segundo grado, ya tenga su origen el parentesco en
consanguinidad, en la afinidad o en la adopcién. Por otro lado, entendemos que la cesién de un ele-
mento patrimonial a precio como minimo igual al de mercado, permite considerar a aquél afecto a
la actividad de la entidad, aun cuando esa cesién se haya realizado en favor de alguno de los miem
bros del grupo de parentesco sefialado.

¢, Qué efectos tiene el alcance de la exencidn en el Impuesto sobre el Patrimonio respecto
del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones? La cuestién surge porque el articulo 20.2.c) cuan-
do establece la bonificacién de las participaciones en entidades a las que les sea de aplicaciér
la exencion del articulo 4.8.Dos de la LIP no resuelve cudl es la magnitud sobre la que se aplica
el 95 por 100. Caben dos posibilidades:

1) Aplicar el 95 por 100 directamente sobre el valor de las participaciones; o,

2) Aplicar el 95 por 100 Unicamente sobre la parte del valor de las acciones que, de confor-
midad con lo analizado anteriormente, alcanzara la exencién en el IP.
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AcusTiN TORRESS? considera que la reduccion debe aplicarse sobre el valor total de las par-
ticipaciones y no so6lo sobre el valor delimitado como exento a efectos del Impuesto sobre el Patrimonio,
si ambos valores son diferentes, dando tres razones para ello:

a) El principio general de estanquidad de los tributos, que se rigen por la LGTy las leyes pro-
pias de cada tributo;

b) La redaccidn del articulo 20.2.c) que no recoge tal precisién, no costandole nada al legis-
lador establecerlo si asi lo hubiese querido; vy,

¢) El hecho imponible y el sujeto pasivo son distintos en ambos impuestos, el Impuesto sobre
el Patrimonio y el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, pudiendo ser distinto el valor
de las participaciones en uno y otro impuesto.

TorresCoNEJOY REPISOLOPEZ88 entienden lo contrario, asi, consideran que es un criterio
mas ajustado al espiritu de la reduccién y se decantan por aplicar la reduccién sélo a la parte de valo
de las participaciones que proceda de conformidad con lo establecido en la LIP.

Entiendo que en una interpretacion finalista, que es la que debe presidir la aplicacion de estas
reducciones, el 95 por 100 debe calcularse sobre la parte del valor de las acciones que de conformi
dad con la LIP tiene derecho a la exencion. Me decanto por esa opcidn porque el porcentaje que
resulta de la aplicacion de la proporcion establecida por la LIP no es otro que la parte del valor de
las participaciones que corresponden a los elementos patrimoniales incluidos en el activo y que estar
afectos a la actividad econémica de la entidad. Las reducciones, como indica la recomendacion de
la Comision Europea a la que nos referimos en el epigrafe introductorio, van dirigidas a proteger a
las actividades econémicas desarrolladas bien individualmente o a través de entidades. El hecho dt
gue un activo se encuentre poseido a través de una entidad no tiene por qué favorecer el trato fisca
si no esta afecto a una determinada actividad econémica.

Esta cuestion comentada es de especial importancia, ya que podemos encontrarnos con e
siguiente supuesto que, a nuestro entender, desnaturalizaria la aplicacion de la reduccion del Impuest
sobre Sucesiones y Donaciones, si optamos por aplicar la reduccién sobre la totalidad del valor de
las acciones:

2

Ejemplo:

La Sociedad «Z» tiene como actividad principal la explotacion de fincas

rusticas dedicadas a la produccion de aceituna de mesa. }

87 AcusTiNTORRES C., Ob. cit., p. 78.
88 TorresCoNEIQ C. y RepisoLoPEZ F., Ob. cit., p. 60.
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ol

Los socios de la misma son un matrimonio y sus cinco hijos que partic
pan en la siguiente proporcion: el 50 por 100 de las acciones el marido,

el 25 por 100 la esposa y un 5 por 100 cada uno de los hijos (existen un total
de 10.000 acciones). Una de las hijas es la que cumple el requisito de ejer-
cicio de funciones de direcciéon asi como de remuneracion.

En el activo de la entidad figuran varias fincas, maquinaria, existenciag y
tesoreria, por un importe de 400.000.000 de ptas., elementos todos que se
encuentran afectos a la actividad desplegada por la entidad.

Todos los miembros de la familia vienen aplicando la exencién en su dec¢la-
racion de patrimonio, por la titularidad de las participaciones que ostentan
en la entidad, y por el 100 por 100 del valor de las mismas ya que no hay
elementos del activo que no se encuentren afectos a la actividad.

Posteriormente la esposa, que es titular de un fondo de inversion que heredd
de su padre por un importe de 100.000.000 de ptas., decide aportar el m{smo
a la entidad, para lo cual se lleva a cabo una ampliacion de capital. Regibe
2.500 acciones, lo que supone que tiene un total de 5.000 a partir de la
ampliacion.

Con posterioridad, la esposa fallece, dejando Unicamente las acciones que
poseia en la sociedad.

En la entidad tendriamos un Activo afecto de 400.000.000 y un Activo ho
afecto a la actividad de 100.000.000 (consistente en el fondo de inversion
gue aport6 en la ampliacion). Suponiendo, para simplificar al maximo|la
cuestion, que el patrimonio neto de la entidad son 500.000.000.

El valor tedrico de las acciones seria 500.000.000 : 12.500 acciones = 40,000
ptas. Vamos a ver las consecuencias de aplicar uno u otro criterio de los
apuntados anteriormente.

Si consideramos que la reduccion debe aplicarse sobre el valor total de las dccio-
nes resultaria 5.000 acciones x 40.000 ptas. = 200.000.000 X1967660.000.

Si consideramos que la reduccion debe aplicarse Unicamente sobre la parte
de valor de las acciones que de conformidad con la LIP tiene derecho @ la
exencion en dicho impuesto resultaria 400.000.000 (activos afectgs):

500.000.000 (patrimonio neto) x 100 = 80. Aplicariamos al valor comprp-
bado de las acciones el porcentaje obtenido 200.000.000 x 80% = 160.000/000.
Lo que hace una reduccion de 160.000.000 x 98%2-000.000.

En efecto, como sefialamos antes, las reducciones estan previstas para evitar que una exces
va carga fiscal en la transmision de las entidades que desarrollan actividades econdémicas pueda pel
judicar el tejido productivo del pais, con las consecuencias negativas que llevaria aparejado. Ahora
bien, no estan previstas para obtener una ventaja fiscal con independencia de que los elementos patr
moniales de una entidad estén o no afectos a una actividad econémica. El bien protegido es la acti-
vidad econémica y, por tanto, sélo los bienes afectos a ella podran gozar de la reduccién. En el ejem-
plo propuesto, la reduccion a que tendrian derecho los causahabientes, a nuestro entender, seria pi
importe de 152.000.000 de pesetas.
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3.2.3. Mantenimiento de la adquisicion durante los diez afios siguientes al fallecimiento del
causante.

El requisito de permanencia durante diez afios se ha interpretado, como indicamos al tra-
tar esta cuestion en la transmision de la empresa o negocio profesional, como la obligacién de
mantener el valor de lo adquirido, sin que se exija al causahabiente la exencién en el IP como si
ocurre en las transmisioneger vivos En este sentido se ha manifestado la Resolucién 2/1999,
en el punto 1.3.e):

«Cuando el precepto habla de que se mantenga la adquisicién durante los diez afios
siguientes al fallecimiento del causante [...] est4 haciendo referencia a que se manten-
ga el valor de la misma, de tal forma que se prohibe realizar actos de disposicion y ope-
raciones societarias que, directa o indirectamente, puedan dar lugar a una minoracién
sustancial del valor de la adquisicién. Sin embargo, no se exige que los causahabientes
gocen con posterioridad a la adquisicion de la exencién en su correspondiente Impuesto
sobre el Patrimonio, requisito que si se exige, por el contrario, en el supuesto de adqui-
sicidninter vivos.

Esta prohibido por lo tanto realizar actos de disposicién y operaciones societarias que,
directa o indirectamente, puedan dar lugar a una minoracion sustancial del valor de la adquisi-
cion. La propia DGT en la Resolucion 2/1999 sefiala que es imposible elaborar una lista de las
actuaciones prohibidas, debiendo analizarse cada supuesto que se plantee, afiadiendo que «cc
respecto a uno de los més frecuentes, cual es el caso en que los 6rganos de administracion de Iz
entidades en que participa el causahabiente realizan una serie de operaciones societarias acog
das al régimen especial de fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje de valores, resu
tando de las mismas que, manteniendo el valor de la adquisicién, la titularidad se ostenta, no de
las acciones heredadas sino de las recibidas a cambio de las mismas, si el valor de la adquisi
cion se conserva y se cumplen los demas requisitos previstos en el articulo 20 de la Ley del
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, el causahabiente no perderia la reduccién practicada»
Ya habia apuntado esta interpretacion la DGT en consultas de 14 de julio y 30 de septiembre de
1998, en las que se preguntaba si una reestructuracion empresarial consistente en operacion d
canje de valores al amparo del Capitulo VIII del Titulo VIl de la Ley 43/1995, de 27 de diciem-
bre, del Impuesto sobre Sociedades supondria un incumplimiento de la obligacién de manteni-
miento. La contestacion fue que siempre y cuando la aportacion de las participaciones no supon-
ga una minoracién del valor de la adquisicién no se pierde la reduccion aplicada.

4. ADQUISICION MORTIS CAUSADE LA VIVIENDA HABITUAL DEL CAUSANTE

La existencia de un trato diferenciado de la vivienda habitual del causante es una cuestion que
cuenta con antecedentes en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. Asi, el articulo 39 de la Le
29/1987, de 18 de diciembre, establece la posibilidad de un aplazamiento y fraccionamiento espe-
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cial si las liquidaciones son giradas como consecuencia de la transmisién hereditaria de la vivienda
habitual de una persona, siempre que el causahabiente sea cényuge, ascendiente o descendiente
aquél, o bien pariente colateral mayor de 65 afios, que hubiese convivido con el causante durante lo:
dos afios anteriores al fallecimiento. Dicho aplazamiento sera por cinco afios siempre que se cons-
tituya caucién suficiente, pero sin que proceda el abono de ningun interés por ese periodo, y una vez
terminado ese plazo podra solicitarse un fraccionamiento en diez plazos semestrales, en este casc
si, devengandose el interés legal del dinero durante el tiempo que dure el mismo.

El Decreto-Ley 7/1996, de 7 de junio, introdujo en el articulo 20 de la Ley 29/1987 un nuevo
parrafo con el nimero cinco en que se establecia la reduccion de que estamos tratando aplicable par
hechos imponibles devengados desde el nueve de junio de 1996. Posteriormente fue reubicado en €
apartado 2.c) del mencionado articulo por la Ley 14/1996, de 30 de diciembre, de Cesion de Tributos.
Dicho articulo 20.2.c) dice textualmente: «Del mismo porcentaje de reduccién (95%) con el limite
de 20.400.000 pesetas (limite para el afio 2000) para cada sujeto pasivo y con el requisito de per-
manencia sefialado anteriormente, gozaran las adquisioionts causale la vivienda habitual de
la persona fallecida, siempre que los causahabientes sean cényuge, ascendientes o descendientes
aquél, o bien pariente colateral mayor de sesenta y cinco afios que hubiese convivido con el causant
durante los dos ultimos afios anteriores al fallecimiento».

La reduccién que contempla la Ley respecto de la vivienda habitual es exclusivamente para
la transmision mortis causa; en ningun caso se aplica a la transimisionvosde la misma. Como
sefiala BzueLo ANTONI 89, «es la que tiene una mayor justificacion social por evitar determinadas
situaciones en las que, el conyuge superviviente y sus hijos, debian soportar una considerable cargi
tributaria por el hecho de haber concentrado todo el ahorro familiar en la vivienda habitual».

El Real Decreto-Ley 3/2000, de 23 de junio, ha afiadido un péarrafo nuevo (el nUmero nueve)
al articulo 4 de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio. Asi, estara exenta
del Impuesto sobre el Patrimonio: «La vivienda habitual del contribuyente, segin se define en el
articulo 55.1.3.° de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, hasta un importe maximo de 25.000.000 de pesetas (150.253,03 euros)».

4.1. Concepto de vivienda habitual.

La Resolucion 2/1999, de 23 de marzo, de la DGT, al tratar cuestiones relativas a la vivienda
habitual, se remite al articulo 51 del Reglamento del IRPF, aprobado por el Real Decreto 214/1999,
de 5 de febrero, para definir aquélla. Dicho articulo establece lo siguiente: «1. Con caracter general
se considera vivienda habitual del contribuyente la edificacién que constituya su residencia duran-
te un plazo continuado de, al menos, tres afios. No obstante, se entendera que la vivienda tuvo e

89 PozueLo AnToNl, F., Ob. cit., p. 80.
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caracter de habitual cuando a pesar de no haber transcurrido dicho plazo, se produzca el fallecimientc
del contribuyente o concurran otras circunstancias que necesariamente exijan el cambio de domi-
cilio, tales como celebracion de matrimonio, separacion matrimonial, traslado laboral, obtencién del
primer empleo, o cambio de empleo, u otras analogas justificadas».

Debera probarse por quien solicite la reduccion la condicién de vivienda habitual del causan-
te. Como apuntancRREsSCoNEJOY RePISOLOPEZ, «desde el punto de vista de nuestro impuesto
debe constituir la residencia del causante durante los tres afios inmediatamente anteriores al falleci
miento. No concurriendo el requisito de permanencia, por traslado a nueva construccion , o cual-
quier otra causa, debera justificarse por el contribuyente el caracter de vivienda habitual del causante
aquella vivienda respecto a la que pretenda aplicar la reduccion.

El medio de prueba més habitual sera el certificado de empadronamiento emitido por el
Ayuntamiento competente, si bien entendemos que podra utilizarse cualquier medio de prueba que
acredite suficientemente el caracter de vivienda habitual del causante.

Respecto a si pueden considerarse, a efectos de la reduccién, en concepto de vivienda habi
tual otros elementos como trasteros o cocheras, habida cuenta de que a efectos del IRPF cabe dedu
cion por la adquisicion de plazas de garaje (maximo 2), siempre y cuando se adquieran en el misma
acto que la vivienda habitual, se encuentren en el mismo inmueble y su uso no esté cedido a terce
ros, los distintos autores que han tratado el tema consideran que no es posible extender a dichos ele
mentos la reduccion del 95 por 100. As§UATIN TORRES®1 comenta que «a la espera de otra inter-
pretacién mas benigna por la Administracion, no creo que la reduccién se extienda a los trasteros y
aparcamientos situados fuera de los limites fisicos de la finca (Resoluciones de la DGT de 7y 11 de
octubre de 1997)». En este mismo sentidzuBLo ANTONI 92 apunta que «tal precepto (se refiere
al articulo de la Ley del IRPF) centra el concepto de vivienda habitual en la edificacién que consti-
tuya la residencia del sujeto pasivo. Por tanto, y con independencia de que, en determinados casos
los garajes, jardines o piscinas puedan dar derecho a la deduccién en cuota en el IRPF, tal tipo de
anexos no deben considerarse como vivienda habitual a los efectos del Impuesto sobre Sucesiones
En efecto, dada la estanqueidad entre los distintos tributos no es obstaculo que en el IRPF si pued
deducirse. Parece claro que lo que el precepto trata de establecer es una disminucion de la carga fit
cal para un bien de primera necesidad como es una vivienda, aunque como luego sefialaremos y dac
la amplia interpretacién del requisito de permanencia esto se haya diluido un tanto. En definitiva,
la reduccién se aplicara sobre el valor de la finca que sea vivienda habitual del causante.

¢Qué ocurre cuando la vivienda habitual esté formada por dos inmuebles que estén unidos
fisicamente pero que constituyen fincas registrales independientes? Entendemos que no hay ningu
na manifestacion en contra, ni en la Ley ni en la interpretaciéon que posteriormente ha llevado a cabo

90 TorrESCONEJOC. y RepisoLopPEZ F., Ob. cit., p. 61.
91 AcusTiNToRRES C., Ob. cit., p. 106.
92 pozueLo AnToni, F., Ob. cit., p. 81.
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la Administracion, ya que la Gnica limitacién que establece es cuantitativa para cada heredero

(20.400.000 ptas. para el afio 2000). La DGT en Resolucién de 24 de noviembre de 1998 estimo apli-
cable la reduccion para estos supuestos. En este caso, el consultante a la DGT era propietario de dc
pisos que destinaba a vivienda habitual, los cuales se encontraban unidos fisicamente aunque for
mando dos fincas independientes, teniendo cada uno de ellos entrada por diferentes portales que
daban a distintas vias publicas, si bien la comunidad de propietarios era la misma. La respuesta de
la DGT fue que si era aplicable la reduccién del 95 por 100. En este seotidesToNEJOY REPISO

Lorez93 sefiala que «en cuanto a la circunstancia de que la vivienda habitual esta formada por dos
inmuebles unidos fisicamente, aunque constituyan fincas registrales independientes, no impediria la
aplicacion de la reduccion puesto que no se establece limitacién a las dimensiones que deba tener [
vivienda. Se trata de una cuestibn meramente de prueba cuya carga corresponde a quien pretenda

beneficio para las dos fincas registrales». Siguiendo este argumento, también sera de aplicacion s
son mas de dos las fincas registrales independientes cuando estén unidas fisicamente.

Otro punto importante a tratar es que el concepto de vivienda habitual en el IRPF viene mar-
cado por un espacio de tiempo en el que ha de habitarse la misma para poder ser considerada «hak
tual». En principio, debe reunir el requisito de «permanencia» del causante en la vivienda en el momen-
to del fallecimiento, si bien podrian existir causas justificantes de esa «no permanencia» en el momento
del fallecimiento, que podrian evitar la no aplicacion de la reduccién (piénsese en la persona mayor
que por su estado de salud es ingresada en una residenciayz8sipPANTONI 94 al tratar el tema
sefiala que «situaciones problematicas pueden ser [...] la no permanencia continuada en el momentt
del fallecimiento en la que, a efectos de IRPF y en afios anteriores fue vivienda habitual (en cuyo caso
no deberia proceder la reduccién por no ser tal vivienda habitual en el devengo del impuesto)».

4.2. Personas con derecho a la deduccion y limite de la misma.

El articulo 20.2.c) reconoce el beneficio al conyuge, ascendientes o descendientes de aquél,
0 bien pariente colateral mayor de 65 afios que hubiese convivido con el causante durante los dos
afios anteriores al fallecimiento.

Se discutié en un primer momento de la aparicién de la reduccion, si el requisito de convi-
vencia de dos afios era predicable a todos, o bien, exigible Gnicamente al pariente colateral mayor
de 65 afios. La DGT e Inspeccion Tributaria de la Consejeria de Economia y Hacienda de la Junta
de Andalucia, en la Instruccion 6/1996 ya establecia que «el requisito de la convivencia con el cau-
sante se refiere, Unicamente, al pariente colateral, no al resto de los causahabientes con derecho
reduccién». En este sentido se manifestaron los autores que han tratado el tema. El requisito de con

93 TorresCoNelq C. y RepisoLoPEZ F., Ob. cit., p. 61.
94 pozueLo ANTONI, F., Ob. cit., p. 81.
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vivencia sélo es aplicable, pues, al pariente colateral (sin que se establezca limite en el grado de
parentesco, cosa que si ocurre en la transmision de la empresa, negocio profesional o participacio
nes, que lo reduce hasta el tercer grado).

Por otro lado, al tratar las reducciones de la empresa, negocio profesional o participaciones
en entidades, se refiere expresamente a «descendientes o adoptados» 0 «ascendientes o adoptante
Sin embargo, al tratar la vivienda habitual s6lo menciona a «descendientes o ascendientes». Lg
Resolucion 2/1999, de 23 de marzo, dice al respecto que «dado que la Ley cita a los ascendientes"
descendientes en términos generales, debe aplicarse la reduccion también en los casos de adquis
cibnmortis causale la vivienda habitual del causante por los adoptantes y los adoptados, sobre todo
teniendo en cuenta que el articulo 108 del Cédigo Civil dispone que la filiacion matrimonial y la no
matrimonial, asi como la adoptiva plena surten los mismos efectos conforme a las disposiciones del
Cddigo».(No hay que olvidar que la adopcion ya no es plena o simple, aunque la Resolucion siga
hablando de adopcigiena).

La norma ademas sefiala un limite de la reduccién para cada sujeto pasivo con derecho a elle
(para el afio 2001 se fija en 20.400.000 ptas.). ¢Hay que entender que este limite va referido a Iz
transmision del 100 por 100 de la vivienda, de manera que la transmision de un porcentaje menor
llevaria aparejado la disminucién de dicho limite en dicho porcentaje? Em&sURR 95 consi-
dera que: «[...]; ¢) Entender que la reduccion maxima de 20 millones de pesetas es la que corres
ponde a la transmision de la totalidad de la vivienda habitual. Si la transmision es parcial, la reduc-
cion maxima posible sera la resultante de aplicar este porcentaje a la deduccion maxima de 20
millones» (20.000.000 era la reduccion maxima en 1998).

Por el contrario, AusTiN TORRES®6 dice que «como la Ley nos habla de varios sujetos
pasivos en el IS, no hay requisito alguno de indivisibilidad y es claro que admite la posibilidad
de transmisidn por cuotas, siendo sujeto pasivo el adquirente de cada cuota con el limite de
20.000.000 de pesetas». En este mismo sentmREECONEJOY REPISOLOPEZ 97 sefialan que
«el limite es por sujeto pasivo; es decir, ningln sujeto pasivo con derecho a ella se podra redu-
cir una cantidad superior a 20.000.000 de pesetas, aunque en su base imponible se integre un
cantidad mayor, y ello prescindiendo de la parte de vivienda habitual que se transriga
causa, asi como de la que se pueda integrar en la base imponible del causahabiente». Creemc
mas acertada esta segunda interpretacion que considera el limite referido a cada sujeto pasivc
e independientemente de la cuota de la vivienda que se incluya en el caudal relicto y en la base
imponible de cada causahabiente, y no, entender que el limite va referido al 100 por 100 de la
vivienda de manera que habria que reducir dicha cantidad en funcion de la cuota incluida en
el caudal relicto y de la adquirida por cada uno. De hecho el tenor literal del articulo 20.2.c)
«... con el limite de 20.400.000 Ptas. para cada sujeto pasivo...».

95 DEAGUIAR, E., Ob. cit., p. 181.
96 AgusTin ToRRES C., Ob. cit., p. 107.

97 TorresCoNelg C. y RepisoLoPEz F., Ob. cit., p. 62.
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4.3. Magnitud sobre la que se aplica la reduccién del 95 por 100.

A diferencia de lo que ocurre respecto de los otros supuestos de reduccién por transmisién
mortis causala Resolucion 2/1999 de la DGT, al tratar el tema de la vivienda habitual vuelve a hacer
mencion a cual es la magnitud sobre la que se debe aplicar el 95 por 100. El planteamiento es el
mismo que plasmamos al tratar las cuestiones de caracter general. En el apartado 1.4.d) de la resc
lucién mencionada se establece que «para aplicar el porcentaje del 95 por 100 del valor de la vivien-
da deben deducirse las cargas o gravdmenes de naturaleza perpetua, temporal o redimible que api
rezcan directamente establecidos sobre aquélla disminuyendo su valor, asi como la parte proporciona
de deudas y gastos generales que formen parte del caudal relicto». Las apreciaciones de los distin
tos autores sobre el tema ya fueron reflejadas anteriormente. No obstartesoNEJOY REPISO
LorPez %8 introducen una nueva apreciacién al respecto, ya que apuntan que «las deudas generada:
por la adquisicion de la vivienda habitual (estén o no garantizadas con derecho real) que aunque er
puridad llevan en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones el mismo régimen que cualquier otra
deuda si se pueden vincular al bien concreto, en cuanto generadas por su adquisicion y si resultar
deducibles es logico que tengan incidencia en el importe de la reduccion, Io mismo que tienen inci-
dencia en el célculo de la base imponible. Pero en tal caso se ha de deducir la totalidad de la deud:
y no solo la parte proporcional de la misma que pueda corresponder al valor de la vivienda respec-
to al resto de los bienes». Parten de la premisa de que no son partidarios de la deduccion proporcio
nal de deudas y gastos, aunque opinan que deberia deducirse, en todo caso, la totalidad de la deuc
generada en la adquisicién de la vivienda a la hora de calcular el importe de la reduccion. Desde
nuestro punto de vista, caben basicamente dos opciones: considerar que procede una reduccion prc
porcional de todas las deudas y gastos de la sucesion, o bien no aplicar ninguna reduccién propor-
cional de esas deudas y gastos, y ello por una cuestion basica. Como recaiea SANETE 99,

«de las deudas del causante responden todos los bienes y derechos del mismo que no se extingue
con su muerte (art. 659 C. Civil)». Por lo tanto, independientemente del origen de la deuda o deu-
das, frente al acreedor van a estar todos los bienes y derechos del causante para hacer frente al pas
de aquéllas (art. 1.9220del C. Civil), por lo que la vivienda va a responder no soélo de la deuda ori-
ginada en su adquisicion, sino de todas las que dejara el causante, estén o no garantizadas con der
chos reales sobre la misma.

4.4, Permanencia en el patrimonio de los adquirentes.

La Ley exige el requisito de mantener la adquisicion de la vivienda habitual durante los diez
afios siguientes a la muerte del causante, salvo que falleciese el adquirente dentro de dicho plazo
¢, Como ha de interpretarse este requisito de permanencia? En un primer momento, la cuestion que

98 TorresCoNelq C. y RepisoLoPez F., Ob. cit., p. 62.

99 SancHEZ CARETE, C.,Comentarios a la Ley del Impuesto sobre Sucesiones y Donaditiegio de Registradores de
la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Centro de Estudios Hipotecarios, Madrid, 1988, p. 61.

100 «Del cumplimiento de las obligaciones responde el deudor con todos sus bienes presentes y futuros».
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surgié entre la doctrina fue que la Ley no habia precisado en concepto de qué habia de manteners
dicha adquisicion, es decir, si era necesario o no que la vivienda admaridacausgasara a ser
vivienda habitual del adquirenteo®ELo ANTONI 101 ante esta cuestion, considera que parece que

no es la voluntad del legislador que la vivienda adquirida sea la morada habitual de los adquirentes
durante diez afios; asi, una interpretacion conjunta y sistematica del limite de diez afios con el perio-
do de tres afios, que la legislacién del IRPF exige para considerar habitual una vivienda, «llevaria a
entender lograda la reduccion cuando habiendo sido vivienda habitual durante tres afios ( o incluso
menos si el hecho de dejar de serlo no es exclusivamente imputable al sujeto pasivo), la vivienda per-
maneciera en su patrimonio durante siete afios mas aunque no tuviera el caracter de habitual». Pc
su parte, ErnestiAGuUIAR 102 considera que el requisito debe ser interpretado muy restrictivamen-

te de manera que la vivienda transmitida deberia seguir siendo «la vivienda habitual de aquellos here:
deros que se han beneficiado de la redueciboRRESCoNEJOY REPISOLOPEZ193entienden que «no

es imprescindible que la vivienda pase a ser la habitual del causahabiente», y en este mismo sentid:
se manifiesta AusTiN TORRES104 que entiende que lo que se protege es la condicion de vivienda
habitual del causante en cuanto inversion socialmente Util que el difunto realizo, «sin que el adqui-
rente venga obligado a seguir habitando habitualmente la misma» y estando «obligado solamente ¢
mantenerla durante diez afios en su patrimonio, seguramente para evitar especulaciones».

La DGT en la Resolucién 2/1999, de 23 de marzo, mantiene esta interpretacion: «La Ley uni-
camente habla de que la adquisicién se mantenga durante los diez afios siguientes al fallecimiento
pero no exige el destino de la misma como vivienda habitual del causahabiente». Con lo que la cues-
tibn estd suficientemente zanjada. Lo que hay que mantener es el bien concreto, la vivienda de que
se trate, a diferencia de lo que ocurria en la empresa individual, negocios profesionales y participa-
ciones en entidades donde la DGT s6lo habla de mantener el «valor» y llega a admitir en determi-
nadas condiciones, como analizamos anteriormente, la reinversion. En el caso de la vivienda habi-
tual debe mantenerse la misma finca o fincas registrales que se incluian en la masa hereditaria, s
bien no es necesario que lo sea en concepto de vivienda habitual de los causahabientes.

Otra cuestion distinta es, como sefialamos en otro apartado, la interpretacion que la
Administracién ha hecho de la aplicacion de la reduccién, en el sentido de que se practicara a todos
los causahabientes que tengan derecho a ella en proporciéon a sus derechos hereditarios, indepel
dientemente de las adjudicaciones efectivas. Asi, si en una herencia existe la vivienda habitual del
causante y varios herederos con derecho a reduccién que deciden adjudicarla a uno de ellos, est
supone que se hace depender el cumplimiento del requisito de permanencia Unicamente de la per
sona que efectivamente se atribuya el bien. Si éste decide unilateralmente quebrantar la obligacior
de mantener la adquisicién va a perjudicar a todos los demas causahabientes que se hubieran ben
ficiado de la reduccién. En este sentido la consulta a la DGT de 12 de mayo de 2000, cuando sefia
la que el mantenimiento sélo incumbe a los que hayan sido concretos adjudicatarios de los bienes ¢

101 pozueLo AnToni, F., Ob. cit., p. 82.

102 De AguIAR, E., Ob. cit. , p. 181.

103 TorresCoNelg C. y RepisoLopEz F., Ob. cit., p. 63.
104 AgusTin TORRES C., Ob. cit., p. 105.
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derechos por los que disfruté la reduccién. Ahora bien, la misma consulta contindia diciendo que,
derivado del principio de igualdad en la particion, se ha formado un «grupo de herederos» a los que
el requisito de permanencia obliga conjuntamente, en la medida en que su mantenimiento a todos
beneficia y su pérdida a todos perjudica. Con ello quiere decir que si se producen transmisiones entre
los integrantes de ese grupo de herederos del bien que ha disfrutado de reduccién no habria pérdid
del derecho a la reduccion practicada. Solo en el caso de transmision fuera de ese grupo llevaria apa
rejada la pérdida de la mencionada reduccién. Esta interpretacién, entendemos que se alejaba de |
letra de la Ley, ya que no importa a quién se transmita el bien antes de cumplir el plazo de diez afios
para considerar incumplida la obligacién de mantenimiento y, por ende, surgiria la obligacion de
reintegrar la cantidad dejada de ingresar mas los intereses de demora.

Dicho criterio ha sido abandonado con posterioridad por la DGT, asi en Consulta de 7 de marzo
de 2001 se establece que tras la particion hereditaria, la transmisién que uno de los herederos hac
de los bienes y derechos transmitidos, a los que les hubiese sido aplicada la reduccion, supone e
incumplimiento del requisito de permanencia exigido en el articulo 20.2.c) de la LISD, no resultan-
do relevante distinguir segun la transmision se efectle a favor de otro de los herederos o bien de ur
tercero.

Asimismo, si la adjudicacion de la vivienda dio lugar a un proindiviso entre los distintos here-
deros porque se adjudicaron la vivienda entre ellos, si uno de los causahabientes adjudicatarios deci
de unilateralmente enajenar la porcién que le hubiera correspondido en la vivienda entendemos que
la pérdida de la reduccion aplicada Unicamente afectaria a dicho causahabiente que unilateralmente
ha incumplido el plazo de diez afios. En consulta de 20 de enero de 2000, la DGT, aunque refirién-
dose a un caso de donacién de participaciones, atisba esta solucion cuando dice que «si por el cor
trario y como consecuencia de la donacién se hubiese constituido un proindiviso entre dos 0 mas
donatarios sobre participaciones exentas, el mantenimiento o pérdida de la reduccion surtiria efec-
tos de forma separada e individualizada para cada donatario segin que, respectivamente, se curnr
pliesen o no los requisitos exigidos por el articulo 20.6».

5. TRANSMISION INTER VIVOS POR DONACION, O TITULO EQUIPARABLE, DE LA
EMPRESA INDIVIDUAL, NEGOCIO PROFESIONALY PARTICIPACIONES EN ENTI-
DADES

En las adquisiciones por donacion o titulo equiparable, a diferencia de las adquisiciones
mortis causa, en la LISD se hacia coincidir la base imponible con la liquidable en todo caso. No habia
posibilidad de aplicar ninguna reduccion, salvo el supuesto previsto en la disposicion final primera
referente a las adquisiciones de explotaciones agrarias y los beneficios de que son objeto, recogido:
anteriormente por la Ley 49/1981 y actualmente por la Ley 19/1995 (ambas las analizaremos con pos-
terioridad al hablar de las explotaciones agrarias). Asi, el articulo 20.5 de la LISD dispone que «en
las adquisiciones por titulo de donacién o equiparable la base liquidable coincidira, en todo caso, con
la imponible, salvo lo dispuesto en la disposicion final primeras».
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Ahora bien, la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, introdujo el apartado 6 del citado articulo,
gue dice textualmente: «No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, en los casos de transmi
sion de participacionaster vivosen favor del cényuge, descendientes o adoptados, de una empre-
sa individual, un negocio profesional o de participaciones en entidades del donante a los que sea dt
aplicacion la exencién regulada en el apartado octavo del articulo 4 de la Ley 19/1991, de 6 de junio,
del Impuesto de Patrimonio, se aplicara una reduccion en la base imponible para determinar la liqui-
dable del 95 por 100 del valor de la adquisicién, [...]». Un primer punto a analizar es la exigencia de
un requisito idéntico al ya tratado en las transmisiomar$is causaespecto de la empresa indivi-
dual, negocio profesional y participaciones en entidades «que sea de aplicacion la exencién regula-
da en el apartado octavo del articulo 4 de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto de Patrimonio».
Sera necesario cumplir los requisitos ya expuestos en otros epigrafes del trabajo y que por tanto nc
vamos a reiterar ahora (mayor fuente de renta, ejercicio habitual, personal y directo, ejercicio efec-
tivo de funciones de direccién...) para poder aplicar la reduccion en la base imponible.

Otra cuestion previa a tratar, antes de analizar las condiciones que deben cumplir los donan-
tes y donatarios, es la mencién que hace el precepto a la «transmipemiapacionesinter
vivos[...] de una empresa individual, un negocio profesional o de participaciones en entiades
qué se refiere cuando habla de participaciones? EreestDAR 105 dice al respecto que merece
por méritos propios la calificacién de confuso, como minimo. En efecto, la introduccién del térmi-
no participaciones no parece tener buen encaje en la norma. La Resolucion 2/1999 de la DGT trata
de aclarar la redaccion del articulo cuando dice que abarca aquellos supuestos de comunidades d
bienes en las que un comunero puede transmitir a titulo lucrativer ezivossu participacion en
una empresa individual o negocio profesional.

Dicho esto, de las tres condiciones exigidas en el articulo 20.6, dos estan dirigidas al donan-
te y una al donatario. Asi, el mencionado articulo continda diciendo: «[...] siempre que concurran
las condiciones siguientes:

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

La incapacidad permanente, en grado de absoluta o gran invalidez, supone la inhabilitacién
para toda profesién u oficio. Sera necesario acreditarlo ante la Administracién mediante certificado
en que se reconozca la incapacidad por la Seguridad Social o por las entidades que le sustituyan e
las Comunidades Auténomas. ¢,Qué ocurre en las donaciones efectuadas por ambos conyuges cuy
régimen econdmico matrimonial es la sociedad de gananciales y so6lo uno de los cényuges es mayo
de 65 afios? La Resolucion 2/1999 establece qué debe hacerse en estos casos. Partiendo de que
articulo 38 del RISD establece que «en la donacidn por ambos conyuges de bienes o derechos comt
nes de la sociedad conyugal se entendera que existe una sola donacion», la DGT entiende que en
caso de donacion de bienes comunes de la sociedad conyugal, basta con que uno de los conyuge
tenga la edad de 65 afios para poder aplicar la reduccidon. Siguiendo esta misma linea interpretativa

105 De AGuIAR, E., Ob. cit., p. 156.
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afiade que en la donacion por ambos conyuges de una empresa individual de caracter ganancial, bas
con que uno de los conyuges realice de forma personal, habitual y directa la actividad empresarial
para poder aplicar la reduccion. En este mismo sentido se ha manifestado en otras consultas, comu
la de 10 de mayo de 2000, en que se establece que la donacién tanto por parte del sujeto pasivo com
de su coényuge, a favor de descendientes disfrutara de la reduccion. No obstante, entendemos que
muy razonablemente ORRESCONEJOY REPISOLOPEZ 106 consideran que si bien en la donacion de
bienes comunes no es imprescindible que ambos coényuges tengan 65 o mas afios «si deberia ser
gue el requisito de la edad concurra en el conyuge que ejerza la actividad».

b) Que, si el donante viniere ejerciendo funciones de direccion, dejara de ejercer y de per-
cibir 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

Al decir la norma que «si el donante», parece dejar claro que no es necesario venir ejercien-
do funciones de direccidn por parte de éste. También en el caso de que la donacion sea de biene
comunes al matrimonio la Resolucién 2/1999 recuerda que los dos conyuges deben dejar el ejerci-
cio de las funciones de direccién, asi como de percibir remuneraciones por el ejercicio de las mis-
mas en el caso de que vinieran desarrollandolas (aunque puede ocurrir que solo uno de los dos, )
gue no sea el mayor de 65 afios, ejerciera dichas funciones de direccion). La mera pertenencia a
Consejo de Administracion no se entiende comprendida entre las funciones de direccién, siempre y
cuando esa mera pertenencia no lleve aparejada una efectiva intervencion en las decisiones de Ii
empresa. Deciamos anteriormente que para que las participaciones en entidades gocen de exenci¢
en el IP es necesario entre otros requisitos ejercer funciones de direccidn efectivas en el seno de l¢
entidad, aclarando a este respecto el Real Decreto 1704/1999 que se consideraran funciones de diret
cion, entre otros supuestos, ser miembro del Consejo de Administracion, ahora bien, afiadiendo a
continuacion que siempre que el desempefio de ese cargo suponga una efectiva intervencion en la
decisiones de la empresa. Por lo que, en consecuencia con lo expuesto, la mera pertenencia al Conse
de Administracion sin llevar a cabo la mencionada «efectiva intervencién en las decisiones» no puede
ser considerada légicamente como funciones de direccidn, con lo que no se ve contradiccién entre
el articulo 20.6.bin fine, y el Real Decreto 1704/1999.

¢) En cuanto al donatario, deberd 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 publi-
ca de donacion, salvo que falleciera dentro de este plazonismo, el donatario no podra reali-
zar actos de disposicidn y operaciones societarias que, directa o indirectamente, puedan dar lugar
a una minoracion sustancial del valor de la adquisicién.

El requisito de mantenimiento, como ya hemos comentado en relacién con los distintos supues-
tos vistos, se ha interpretado por la Administracién en el sentido de mantener el «valor» de lo adqui-
rido y no en la necesidad de mantener la titularidad de todos y cada uno de los bienes adquiridos.

106 TorresCoNEJq C. y RepisoLoPEZ F. Ob. cit., p. 71.
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Asi, en consulta de 1 de septiembre de 1998 en la que una persona pretende donar a sus hijos ¢
empresa y pregunta acerca de si perderd la reduccion si los hijos constituyen una sociedad mercar
til para continuar con la explotacion, la DGT decia «[...] Cuando el precepto habla de que se man-
tenga la adquisicién durante los diez afios siguientes [...] esta haciendo referencia a que se manter
ga el valor de la misma. [...] siempre y cuando la aportacion de las participaciones en la empresa pot
los hijos a una sociedad mercantil de nueva creacién no suponga una minoracion del valor de la
adquisicién que obtengan por la donacién de su padre, los donatarios no perderian la reduccion prac
ticada, cumpliéndose pues el requisito exigido en la Ley de mantenimiento de la adquisicion».

En otra consulta de 1 de octubre de 1997 se trata un tema de especial importancia en Andalucia
y creemos que en la mayor parte de Espafia, como es el de las explotaciones agrarias. Se plantea u
persona la posibilidad de donar una actividad agricola (finca con explotacion de un olivar) a sus des-
cendientes, aplicando la reduccién del 95 por 100 y constituyendo los donatarios con posterioridad
una comunidad de bienes para continuar con la explotacién. La DGT contestaba en los siguientes
términos: [...] hay que tener en cuenta que ya existiria un condominio entre los donatarios como con-
secuencia de la donacidn y ello porque el articulo 392 del CC dispone que «hay comunidad cuando
la propiedad de una cosa o de un derecho pertenece pro indiviso a varias personas». No obstante,
voluntad de continuar en la explotacion conjunta de la actividad empresarial es la que determina que
dicha comunidad de bienes deba tributar por el ITP y AJD por la modalidad de operaciones socie-
tarias. En este sentido, el articulo 22 del TRITP y AJD, aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/1993, de 24 de septiembre, establece: A los efectos de este impuesto se equiparan a las socied
des: 4°. La Comunidad de bienes constituida por auirsvivos que realice actividades empresa-
riales [...]. Y por otra parte, el articulo 60 del Reglamento de este impuesto, aprobado por Real Decreto
828/1995, de 29 de mayo, dispone en su apartado primero: «1. Cuando en los documentos o escri
turas que documenten la adquisicién proindiviso de bienes por dos o mas personas se haga const:
la finalidad de realizar con los bienes adquiridos actividades empresariales, se entendera a efecto:
de la liquidacién por el impuesto que, con independencia de la adquisicion, existe una convencion
para constituir una comunidad de bienes sujeta a la modalidad de operaciones societarias». Por est
hecho los donatarios no dejan de cumplir el requisito de «mantenimiento de la adquisicién» exigi-
do en el articulo 20.6 de la Ley 29/1987, y no perderan, en principio la reduccion.

El plazo de diez afios, segun el precepto legal, deberd computarse a partir del otorgamiento de
la escritura publica de donacién, dando a entender la norma que para el cémputo de los diez afios €
necesario el otorgamiento de documento publico aunque la normativa civil o mercantil no lo requie-
ra (sélo en el caso de donacién de bienes inmuebles sera necesario otorgar escritura publica, de cor
formidad con el art. 633 del CC. «Para que sea valida la donacion de cosa inmueble, ha de hacers
en escritura publica...»). Pero, posteriormente, la Resolucién 2/1999 de la DGT apunt6 lo contrario:
«La escritura publica no es exigible en aquellos supuestos en que la legislacién civil o mercantil no
lo exija como requisito de validez. Por tanto, debe interpretarse que cuando no lo exija la norma sus-
tantiva correspondiente no es necesario la formalizacion del negocio en escritura publica». Afiadiendo
a continuacion: «En relacion con lo anterior, el articulo 48.2 del Reglamento del Impuesto sobre las
Sucesiones y Donaciones establece que, en las adquisiciones que tengan su causa en una donaci
0 en otros negocios juridicos a titulo lucrativiater vivosincorporados a un documento privado,
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el plazo de prescripcion comenzara a contarse a partir del momento en que, conforme al articu-
lo 1.227107del Codigo Civil, la fecha del documento surta efectos frente a terceros». Si la dona-
cion se incorpora a un documento privado, ¢ podra alegarse cualquier medio de prueba a efectos
de hacer valer el transcurso de los diez afios desde que tuvo lugar la donarREETONEIO

y RePIsoL6PEZ 108 consideran que si la donacién se hace por documento privado, el plazo de los
diez afios comenzaria a computarse desde el momento de la adquisicién por el donatario siempre
gue pudiera demostrar la adquisicion por cualquier medio de prueba admitido en derecho. Entendemos
gue una interpretacion conjunta del articulo 20.6 de la LISD, asi como del articulo 48.2 del RISD,
llevaria a la conclusion de que una donacion realizada en documento privado sélo podria cumplir
con el plazo de los diez afios desde el dia en que se diera uno de los tres supuestos del articulo 1.2z
del CC, pero si no, aungue la donacion fuera valida en dicho documento privado, para la Administracion,
como tercero que es, no podria afectarle el paso del plazo indicado. Asi, Unicamente en el supuestc
en que se entregara a un funcionario publico por razén de su oficio, falleciese uno de los firmantes
del documento o se inscribiera en un registro publico, podria computarse el plazo de los diez afios
y desde ese dia en que se produjera cualquiera de las circunstancias mencionadas.

Pero ademas, en las transmisiones inter vivos, ese plazo de mantenimiento de lo adquirido
durante diez afios lleva aparejada la obligatoriedad de que los donatarios gocen de exencion en el IF
de manera que si perdieran la misma, perderian el beneficio en el Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones. En cuanto al supuesto en que haya desmembracion del dominio y sus efectos respect
del cumplimiento de este requisito que estamos analizando por parte del nudo propietario o usu-
fructuario, nos remitimos al epigrafe 6.4.

La consecuencia que lleva aparejada el incumplimiento de la obligacién analizada la apunta
la LISD: «En el caso de no cumplirse los requisitos a que se refiere el presente apartado, deberé
pagarse la parte del impuesto que se hubiere dejado de ingresar como consecuencia de la reduccié
practicada y los intereses de demora».

6. OTRAS CUESTIONES DE INTERES

Analizaremos a continuacion diversas cuestiones sobre el tema que estamos tratando en este
trabajo, como es el intento de conciliacion de los distintos devengos del IP y del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones, la aplicacién de beneficios en la explotacidén agricola, la acumulacion de
donaciones o el desmembramiento del dominio y sus efectos respecto a las bonificaciones.

107 «Articulo 1.227. La fecha de un documento privado no se contara respecto de terceros sino desde el dia en que hubiese
sido incorporado o inscrito en un registro piblico, desde la muerte de cualquiera de los que lo firmaron, o desde el dia
en que se entregase a un funcionario publico por razén de sw.oficio

108 TorresCoNEJq C. y RepisoLopPEZ F., Ob. cit., p. 68.
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6.1. Conciliacién del distinto devengo del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones y del Impuesto
sobre el Patrimonio.

Tanto en las transmisiona®ortis causacomointer vivosque hemos ido analizando, la nor-
mativa que regula las condiciones para la aplicacion de las reducciones remite a la LIP para ver si
gozan de exencién en dicho impuesto. La mencionada remisién hace surgir la duda de cuando deb:
entenderse que han de cumplirse los requisitos de la exencion del IP, ya que puede optarse por cor
siderar que los requisitos han de cumplirse en la fecha de devengo del impuesto que grava la suce
sién o transmisiémter vivoso bien por la fecha de devengo del impuesto patrimonial.

El IP de conformidad con el articulo 29 de la LIP se devengara el 31 de diciembre y afectara
al patrimonio que el sujeto pasivo tenga en esa fecha. Por su parte, la LISD establece en el articu-
lo 24 que en las adquisiciones por causa de muerte el impuesto se devengara el dia del fallecimien
to del causante o cuando adquiera firmeza la declaracion de fallecimiento del causante, conforme al
articulo 196 del Cédigo Civil; en el caso de transmisiones lucratiteaiivosel impuesto se deven-
gard el dia en que se cause o celebre el acto o contrato. El problema surge si el fallecimiento o ls
donacion o titulo equiparable acontecen en un dia distinto al 31 de diciembre.

En primer lugar, y respecto thes transmisiones mortis causa, la Resolucion 2/1999, de la
DGT ha sentado los siguientes criterios: «Determinacion de la exencién en el Impuesto sobre el
Patrimonio a los efectos de aplicar la reduccion en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones cuan
do el fallecimiento tenga lugar en un dia distinto al 31 de diciembre y, por tanto, no exista devengo
del primer tributo. Periodo al cual hay que referir la comparacion de rentas que exige el punto dos
del apartado octavo del articulo 4 de la Ley 19/1991.

Cuando el fallecimiento del causante ocurra en una fecha distinta al 31 de diciembre, no es
necesario esperar al 31 de diciembre, momento en que se produce el devengo del Impuesto sobre
Patrimonio correspondiente a ese afio, para poder aplicar la reduccidn en otro Impuesto diferente y
de devengo instantdneo. Por lo tanto, dado que las reducciones se aplican en la fecha del deveng
del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, si se cumplen en dicha fecha todos los requisitos exi
gidos para poder disfrutar de la exencién en el Impuesto sobre el Patrimonio, podran aplicarse las
reducciones en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. En conblagigue atender a la
fecha de devengo del propio Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones para poder aplicar las
reducciones, y ello con independencia de que el 31 de diciembre anterior se tuviera o no derecho a
la exencion en el Impuesto sobre el Patrimonio.

En cuanto al requisito exigido por el articulo 4.octavo.dos de la Ley 19/1991, de que el suje-
to pasivo, por las funciones de direccion ejercidas, perciba una remuneracion que represente mas de
50 por 100 de la totalidad de sus rendimientos empresariales, profesionales y de trabajo personal
habra que atender a los rendimientos percibidos durante el Gltimo periodo impositivo; en concreto,
en el supuesto de sucesidortis 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 impo-
sitivo del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas del causante».
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Queda sentado el criterio de que habra que estar a la fecha del devengo del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones, del todo logico si tenemos en cuenta que se esta aplicando, en definitiva
una reduccion del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. Posteriormente, la DGT ha confirma-
do dicho criterio en consulta de 19 de junio de 2000, al manifestar que el momento en que debe apre-
ciarse la concurrencia o no de las circunstancias exigidas no puede ser otro que el del devengo de
impuesto sucesorio. En ese momento habra de determinarse si se cumplen los requisitos exigidos
para la previa exencion en el Impuesto sobre el Patrimonio, con la salvedad del cumplimiento de la
condicién referida al nivel de remuneraciones exigido en la que, como consecuencia de la produc-
cién de un periodo impositivo «cortado» por razon de la muerte del causante, habran de tomarse er
cuenta los rendimientos producidos durante el periodo comprendido entre el primer dia del afio y la
fecha de fallecimiento. Este planteamiento sentado por la Administracion, y en lo relativo al por-
centaje de los rendimientos obtenidos, no ha tenido en cuenta que, en el caso de transmision de pai
ticipaciones en entidades, el requisito referente a al renta obtenida no sélo lo puede cumplir el cau-
sante, sino también cualquiera de los integrantes del «grupo familiar», con lo que si la persona que
cumple el requisito no ha fallecido, el periodo impositivo no se habra interrumpido. La cuestién que
surge es la siguiente: ¢ en estos casos en que no hay interrupcidn, habra de tenerse en cuenta la ret
obtenida por la persona integrante de ese «grupo de parentesco» en el ejercicio inmediatamente ante
rior al afio en que se produzca el fallecimiento del causante o podremos prorratear la del afio en que
se produce el fallecimiento? Consideramos més acertado acudir a la renta obtenida en el ejercicio
inmediatamente anterior al afio en que se produzca el fallecimiento y ello por dos razones.

Por un lado, es el criterio sentado por la DGT, como analizaremos posteriormente, en los
supuestos de transmisiones lucrativésr vivos Asi, en el apartado 2.1.e de la Resolucion 2/1999,
establece que: «[...Jdado 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 cbmputo de las rentas, habt
que atender al Gltimo periodo impositivo anterior a la donacidsi bien no esta previsto para las
transmisiones mortis causansideramos que si hay identidad de fondo sobre la cuestion que esta-
mos analizando. Ademas, con fecha 25 de abril de 2000, se planteé una consulta sobre esta cuestié
y la DGT contestd que dado que la persona que ejerce las funciones directivas resulta ser distinta ¢
la fallecida, y, en consecuencia, no se produce interrupcion del periodo impositivo «habra que estar
a los datos correspondientes al ejercicio anterior, [...]», considerando por tanto que es la renta del
ejercicio inmediatamente anterior al fallecimiento la que debe ser tenida en cuenta a efectos del com-
puto exigido normativamente.

Por otro lado, nos inclinamos por esta solucion dada la dificultad practica que muchas veces
lleva aparejado tener que acudir a la renta obtenida en el mismo afio en que se produce el falleci-
miento cuando éste ocurre en los primeros dias del afio. Si bien este Gltimo inconveniente invitaria
a considerar que el célculo del porcentaje de la renta habria que referirlo al ejercicio inmediatamente
anterior al afio en que se produce el fallecimiento, independientemente de quién sea la persona qui
ha de cumplir el requisito (causante o persona del «grupo familiar»). EmAsUR 109 consi-
dera mas razonable que el requisito de exencion en el Impuesto sobre el Patrimonio deberia ir refe-
rido al «31 de diciembre anterior al fallecimiento, lo que no excluye que los porcentajes de partici-
pacion minimos exigibles deban cumplirse, también, en la fecha del fallecimiento».

109 De AGuUIAR, E., Ob. cit., p. 166.
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En segundo lugar, y respectoaetransmisiones lucrativas inter vivog para la conciliacién
del devengo, la Resolucion de la DGT establece que «tal y como se expuso anteriormente, el requi-
sito del porcentaje familiar de control debe cumplirse en el momento del devengo del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones. No obstante, dado que en los supuestos de donacién no se interrumpe
periodo impositivo, a efectos del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, para el cémputo d
las rentas, habria que atender al Gltimo periodo impositivo anterior a la donacién». Con lo que el pro-
blema que surge respecto de las transmisimegess causaya expuestas no tiene lugar aqui.

6.2. Acumulacion de donaciones.

La Ley 29/1987 prevé en su articulo3@un mecanismo para evitar la pérdida de progresi-
vidad del impuesto referido a la acumulacion de donaciones y demas transnmsesn@sosequi-
parables, ya sean entre si por un plazo de tres aflos cuando exista un mismo donante y un mism
donatario, ya sean acumulando las donaciones a la sucesion causada por el donante a favor del don
tario, en este caso en un plazo de cuatro afios (nuevo plazo sefialado por la Ley 14/2000, de 29 d
diciembre). La redaccion transcrita en nota al pie se debe a la Ley 14/1996, de 30 de diciembre, apli-
cable desde 1 de enero de 1997, y supone un cambio en la forma de llevar a cabo las acumulacio
nes. Actualmente se calcula el tipo medio de gravamen aplicable al montante formado por los bie-
nes actualmente transmitidos, mas el de los que fueron objeto de donacién y demas transmisione:
inter vivosequiparables (en los cuatro o tres afios anteriores dependiendo del caso ante el que este
mos). Una vez calculado el tipo medio efectivo se aplicaria sobre la base integrada por el montante
de los bienes que son objeto de transmisidn actual. ¢ Cémo afectaria esto a las reducciones aplicad:
en las donaciones y otros negocios equiparables que ahora se acumulan?

AcusTiN ToRRES!LL, siguiendo en su planteamiento@BeLo ANTONI 112 basandose en que
es preciso que en la base imponible esté incluido el valor de la empresa, las participaciones o la
vivienda habitual, y dado que el mecanismo previsto en el articulo 30 que hemos descrito anterior-
mente no supone una integracion de aquéllas en la base imponible de la sucesién, concluye sefie
lando que «por tanto, en los supuestos de acumulacién de este tipo de bienes a la herencia no prc
cederd la aplicacién de la reduccién».

110 «Artticulo 30. Acumulacién de donaciones. 1. Las donaciones y demas transniisienes’osequiparables que se
otorguen por un mismo donante a un mismo donatario dentro del plazo de tres afios, a contar desde la fecha de cada un:
se consideraran como una sola transmision a los efectos de la liquidacion del impuesto. Para determinar la cuota tribu-
taria se aplicard, al valor de los bienes y derechos actualmente transmitidos, el tipo medio que corresponderia al valor
de la totalidad de los acumulados.
2. Lo dispuesto en el apartado anterior, a efectos de la determinacion de la cuota tributaria, sera igualmente aplicable a
las donaciones y demds transmisiones inter vivos equiparables acumulables a la sucesién que se cause por el donante
favor del donatario, siempre que el plazo que medie entre ésta y aquéllas no exceda de cuatro afios.
3. Aestos efectos se entendera por totalidad de los bienes y derechos acumulados, los procedentes de donaciones y dem
transmisiones inter vivos equiparables anteriores y los que son objeto de la transmisién actual».

111 AgusTin TorRES C., Ob. cit., p. 97.

112 pozueLo AnToni, F., Ob. cit., p. 65.
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Desde esta perspectiva tendriamos la siguiente solucion:

- 3=

Ejemplo:

El Sr. «A» dona a su hijo «B» su empresa valorada en 10.000.000 de ptas.
el 24 de octubre de 1998.

«A» fallece el 12 de diciembre de 2000, instituyendo como unico herede-
ro a su hijo «B» y dejando la vivienda habitual valorada en 20.000.000|de
ptas. y una cuenta corriente con un saldo de 9.000.000 de ptas.

Por la liquidacién de la donacion (suponiendo que se daban los requisitos
para aplicar la reduccion a 24 de octubre de 1998) se aplicaria la reducgion
del 95 por 100 de manera que: 10.000.000 x 95% = 9.500.000; luego ajuna
base liquidable de 500.000 al 7,65% resultaria una cuota de 38.250 ptas.

Por la sucesion (se aplica la reduccion por vivienda habitual y prescindi-

mos del ajuar): 20.000.000 + 9.000.000 + 10.000.000 (correspondienteja la
acumulacion, pero sin aplicar la reduccion a que tuvo derecho en su momen-
to seguln la interpretacién anterior) = 39.000.000.

Reduccion por vivienda habitual : 20.000.000 x 95% = 19.000.000.

Base liquidable obtenida : 39.000.000 — 19.000.000 — reduccién por paren-
tesco.

Al resultado anterior le calculariamos el tipo medio efectivo de gravamien

y posteriormente lo aplicariamos sobre el conjunto de bienes y derechos
transmitidos en la sucesion: 20.000.000 + 9.000.000 — 19.000.000 =
= 10.000.000.

Entendemos que con esta interpretacién no se consigue el fin que precisamente persiguen las
medidas fiscales que analizamos, que no es otro que la proteccién de la pequefia y mediana empres
Desde una interpretacion finalista, que en definitiva es la que debe primar al aplicar dichas medidas,
creemos que si en las donaciones que ahora son acumulables, como en el ejemplo anterior, era de apl
cacion la reduccidn porque concurrian los requisitos para ello, debe mantenerse la misma y por tanto
acumular a efectos del célculo del tipo medio efectivo de gravamen, la base liquidable de la donacion.
Con esta solucion se salva por un lado la progresividad del impuesto, que es para lo que se creé e
articulo 30 (ya que si no se hubiese donado y formara parte de la sucesion la empresa gozaria de redu
cién), y por otro, la finalidad de las reducciones, que es en definitiva de lo que se trata, interpretacion
defendida por dRrResCoNEJOy RePIsSOLOPEZ113 por lo que en el ejemplo antes propuesto habria que
acumular 500.000, y no 10.000.000 a efectos del calculo del tipo medio efectivo de gravamen.

113 TorresCoNelq C. y RepisoLoPEZ F., Ob. cit, p. 64.
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6.3. Transmision de las explotaciones agricolas.

La proteccion de las explotaciones agricolas no es una novedad en nuestro Ordenamiento
Juridico. La importancia que ha tenido y tiene la agricultura en Espafia no es un dato novedoso, y
mas aun en la Comunidad Auténoma de Andalucia, donde adquiere especial relevancia.

En la actualidad es la Ley 19/1995, de 4 de julio, de Modernizacién de las Explotaciones
Agrarias, la que establece una serie de beneficios a las mismas. Como recuerda la Exposicion de
Motivos, en el nuevo contexto de mercados, mucho mas abierto, la agricultura ha de enfrentarse a
un nuevo proceso de adaptacion, siendo el objetivo de la norma corregir los desequilibrios y las defi-
ciencias estructurales que condicionan la competitividad de las explotaciones agrarias, de modo que
la agricultura espafiola pueda afrontar la creciente liberalizacion de mercados.

Con anterioridad a la Ley 19/1995, fue la Ley 49/1981, de 24 de diciembre, del Estatuto de la
Explotacion Familiar y de los Agricultores Jovenes, la que establecia beneficios a las explotaciones
agricolas, siendo derogada por aquélla. No obstante, nos podemos remontar mas atras en el tiemp
para encontrar beneficios fiscales a la transmision de las explotaciones agricolas, como el Decreto-
Ley 8/1966, de 3 de octubre y la Orden de 17 de diciembre de 1966 que desarrollaba al anterior.

Volviendo a la Ley 19/1995, que es la vigente en la actualidad, ésta prevé los beneficios fis-
cales en su Capitulo Il (arts. 8 al 15). Para el caso de transmisién por cualquier titulo oneroso o lucra-
tivo, tantointer vivoscomomortis causa, de una explotacion agraria en su integridad, la bonifica-
cién seria del 90 por 100 de la base imponible o del 100 por 100 en caso de continuar con la explotaciér
el cényuge supérstite. En el caso de que la transmisién se realice para completar bajo una sola lindt
la superficie suficiente como para construir una explotacion prioritaria, lo que se establece es la exen-
cion de la transmisién. Ademas, y para el caso de transmisién parcial de explotaciones agrarias, se
aplica una reduccion del 75 por 100 en la base imponible de las transmisiones.

Pero en todos los casos no hay que olvidar que los beneficios giran en torno a que las explo-
taciones agrarias tengan la consideracion o adquieran la consideracién de prioritarias, ademas di
establecer el requisito de no transmitir lo adquirido en un plazo de cinco afios.

En el articulo 20 de la mencionada Ley 19/1995, bajo el epigrafe de «beneficios especiales»,
se incrementan los porcentajes de reduccién para el supuesto de agricultores jévenes o asalariadc
agrarios, distinguiendo dos supuestos:

a) Para el caso de primera instalacién en una explotacidn prioritaria, ya sea la transmisién o
adquisicion por titulo oneroso o lucrativeter vivoso mortis causa, del pleno dominio o
del usufructo; y,

b) Para el supuesto de la transmisién o adquisicidn realizada durante los cinco afos siguien-
tes a su primera instalacion.
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En cada caso las reducciones establecidas en los articulos 9y 11 (90% y 75% respectivamente
se incrementaran en 10 puntos porcentuales. Por lo que para agricultores jévenes o asalariados agr:
rios que se encuentren en el caso a) la reduccion alcanza el 100 por 100 del valor de las explotacio:
nes agrarias.

Ademas se establece la exencion del gravamen de Actos Juridicos Documentados para las pri-
meras copias de escrituras publicas que documenten la constitucién, modificacién o cancelacion de
préstamos hipotecarios sujetos al IVA cuando se concedan a agricultores jévenes o asalariados agra
rios para facilitar su primera instalacion en una explotacion prioritaria.

Una vez analizados someramente los beneficios de la Ley 19/1995, la cuestidon que surge a
continuacion no es otra que la posible compatibilidad de aquéllos con la reduccién que establece el
articulo 20 de la LIS, habida cuenta de la inclusion de las explotaciones agrarias en el presupuestc
de hecho del mencionado articulo (ya se exploten las mismas a través de una entidad, o bien comc
una actividad econémica de forma personal). Entendemos que el interesado debera optar por una
otra reduccion, y no ya so6lo atendiendo al mayor o menor beneficio al que se opta, sino también
teniendo en cuenta cudles de los requisitos exigidos por la ley se cumplen por aquél.

En este sentido se manifiesta la DGT en la Resolucién 2/1999: «Las reducciones previstas en
la Ley 29/1987 son claramente incompatibles con las establecidas en la Ley 19/1995 de Modernizacion
de las Explotaciones Agrarias; estas Ultimas son mas especificas y se aplican en supuestos mas col
cretos. Por otra parte, coinciden algunos hechos imponibles que determinarian, la aplicacion de dos
reducciones para un mismo supuesto de hecho. Ello significa que se aplicaran unas u otras, segun |.
opcién de los interesados, de manera que un mismo bien no dé lugar a dos reducciones».

6.4. Desdoblamiento del derecho de propiedad (usufructo y nuda propiedad).

Cuando la desmembracion del dominio tenga lugar como consecuenciatdmsmsion

mortis causa, dado que tanto el nudo propietario como el usufructuario tan sélo han de mantener el
valor de lo adquirido por un periodo de diez afos, sin que se exija que gocen de exencién en el
Impuesto sobre el Patrimonio por ese lapso de tiempo, la bonificacion podra aplicarse tanto a uno
como a otro. Aunque no existia duda al respecto, se incluyo por la Ley 66/1997 la frase «o de dere-
chos de usufructo sobre los mismos» en el articulo 20.2.c). Puede interpretarse esta inclusion tantc
en el sentido de considerar que hace referencia a los derechos de usufructo que vaxasuaogir

como consecuencia de la transmisidortis causgno hacia falta la inclusion, pues ya se aplicaba

la reduccién sobre los mismos sin esa referencia legal), como en el que hace referencia a los dere
chos de usufructo que transmite el causante, y de los que fuera titular sobre empresas, negocios prc
fesionales o participaciones en entidades. Ahora bien, los Unicos derechos de usufructo que puede
transmitir una persona a su muerte son los de caracter temporal y no los vitalicios, ya que estos Ulti-
mos se extinguen a su muerte y no tiene lugar la transmisién de los mismos. La Unica explicacion
gue se me ocurre, para que se haya incluido la expresion «o de derechos de usufructo sobre los mis
mos» y que dicha inclusién tenga un significado real, habida cuenta de lo sefialado hasta ahora, e
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gue se refiera a los derechos de usufructo de caracter tefdpdealos que fuera titular el causan-

te y que fueran transmisibles, y que recayeran sobre participaciones en entidades. Y ello, ¢ por qué?
pues simplemente porque para poder aplicar la reduccién es necesaria la previa exencion en e
Impuesto sobre el Patrimonio pero, como expusimos antes, la exencién en el IP en caso de des
membracién del dominio le corresponde, en las participaciones en entidades, al nudo propietario y
no al usufructuario. Si bien ésta es una interpretacion un tanto arriesgada, por lo que podria decirse
gue introducir esa salvedad en la Ley s6lo ha producido un elemento mas de distorsion. En este
mismo sentido se ha manifestado ErnesfBuiAr 115 cuando dice que la referencia que hace la

Ley hay que entenderla dirigida «a los usufructos temporales no vinculados al causante, que haste
el 1 de enero de 1998 no tenian derecho a la bonificacién (en el caso de participaciones en entida
des), por no tenerlo a la exencién en el Impuesto sobre el Patrimonio. Aunque también puede suce-
der que sea simplemente el reflejo de una confusién: haber pensado que la adquisiciéon de un usu
fructo, consecuencia del desmembramiento de la propiedad de un bien transmitido por causa de
muerte, no tenia derecho a la bonificacion en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones»

Por otro lado, el importe de la reduccion a que tendra derecho cada uno, entendemos que debt
ser el que corresponda al nudo propietario y usufructuario en relaciéon con los porcentajes que repre-
senten sus derechos sobre el valor total del bien. Esto es muy importante dado el mecanismo ests
blecido por el articulo 5%6del Real Decreto1629/1991, al liquidar los derechos de nuda propiedad
y usufructo.

114 BeniTEZ DELUGO Y GUILLEN, F. en su obra El Impuesto sobre las Sucesiones y sobre las DongEititersal Comares,
Granada, 1992, apunta en la pagina 373: «[...] como sefiala Castan, hay las siguientes excepciones al caracter person:
y vitalicio del usufructo: [...] b) Cuando se constituye por un nimero determinado de afios. ¢,Y qué ocurre si el usufruc-
tuario fallece antes de cumplirse el plazo®ARRO AMANDI Y SANCHEZ ROMAN afirman la extincion del usufructo;
MANRESA, la pervivencia del mismo, yc8evoLA, VALVERDE y CASTAN adoptan una posicién ecléctica afirmando la per-
vivencia del usufructo si en el titulo de constitucién asi se pacté expresamente. Es éste el criterio mantenido por el
Tribunal Supremo en su Sentencia de 1 de octubre de 1919, al entender que el usufructo es un derecho eminentement
personal por su naturaleza, extinguible por la muerte del usufructuario, a no ser que por excepcién el titulo constitutivo
autorice su transmision a ulteriores personas».
Asimismo, BRAALONSO, J.L. en su obra Las adquisiciones por herencia y donacion sujetas al Impuesto sobre Sucesiones
y DonacionesMarcial Pons, Ediciones Juridicas, Madrid, 1992, indica en la pagina 50: «[...] la intransmisibilidad deri-
varia del titulo constitutivo o de lo pactado posteriormente por las partes».

115 De AGuIAR, E., Ob. cit., p. 151.

116 «Articulo 51.1. Al adquirirse los derechos de usufructo, uso y habitacion se girara una liquidacién sobre la base del valor
de estos derechos, con aplicacién, en su caso, de la reduccién que corresponda al adquirente segun lo dispuesto e
el art. 42 deeste reglamento. 2. Al adquirente de la nuda propiedad se le girard una liquidacion teniendo en cuenta el
valor correspondiente a aquélla, minorado, en su caso, por el importe de la reduccién a que tenga derecho el nudo pro-
pietario por su parentesco con el causante, segun las reglas del citado art. 42 y con aplicacion del tipo medio efectivo de
gravamen correspondiente al valor integro de los bienes. A estos efectos, el tipo medio efectivo de gravamen se calcu-
lara dividiendo la cuota tributaria correspondiente a una base liquidable teérica, para cuya determinacion se haya toma-
do en cuenta el valor integro de los bienes, por esta misma base y multiplicando el cociente por 100, expresando el resul-
tado con inclusién de hasta dos decimales. Sin perjuicio de la liquidacién anterior, al extinguirse el usufructo, el primer
nudo propietario viene obligado a pagar por este concepto sobre la base del valor atribuido al mismo en su constitucién,
minorado, en su caso, en el resto de la reduccién a que se refiere el art. 42 de este reglamento, cuando la misma no s
hubiese agotado en la liquidacion practicada por la adquisicién de la nuda propiedad, y con aplicaciéon del mismo tipo
efectivo de gravamen a que se refiere el parrafo anterior [...]».
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Ejemplo:

El sr. «A» fallece el 30 de enero de 2001, dejando un cortijo que heredd

de

sus padres, valorado por la Administracion en 50.000.000 de ptas. No hay

deudas ni gastos que deducir. Deja viuda, de 60 afios de edad, y un
(obviaremos el ajuar doméstico).

El usufructo, de conformidad con el articulo 26.a) de la LISD, se cuantifi-

ca en el 29 por 100.

Se tiene derecho a disfrutar de la reduccion del articulo 20.2.c), al con
rrir todos los requisitos exigidos por la normativa: 50.000.000 x 95%
= 47.500.000.

El nudo propietario y la usufructuaria tienen un porcentaje sobre el impg

hijo

rte

de la reduccion del 71 por 100 y del 29 por 100 respectivamente. Por lo que
al hijo le corresponderia un importe de reduccion de 47.500.000 x 71% =
=33.725.000, y a la viuda le corresponderian 47.500.000 x 29% = 13.775.000.

La distribucién de la herencia seria: a la viuda un 29 por 100 de 50.000.(

00,

lo que hace un total de 14.500.000; por lo que respecta al hijo, de confor-

midad con el articulo 51.2 del Real Decreto 1629/1991, habria que dis
guir: una base real(valor de la herencia menos el usufructo de la viuda
50.000.000 — 14.500.000 = 35.500.000; y una base tedpaea el calcu-

in-

)

lo del tipo medio efectivo de gravamen, constituida por el valor integro de

los bienes) 50.000.000.

¢,Cual es el importe de la reduccion a que tiene derecho cada uno?

1) La viuda: 13.775.000 (por la empresa familiar) + 2.655.000 (reducci
por parentesco en el afio 2001) = 16.430.000.

2) El hijo: 33.725.000 + 2.655.000 = 36.380.000.

Las liquidaciones a practicar serian las siguientes:
Ala viuda 14.500.000 — 16.430.000 = daria una base liquidable negati
Al hijo habria que distinguir:

1) Base imponible tedrica: 50.000.000 — 36.380.000 = 13.620.000.

2) Base imponible real: 35.500.000 — 36.380.000= base liquidable ne
tiva.

Por lo que no habria de satisfacerse nada, hasta que se produzca la ¢
lidacion de la propiedad cuando falleciera la viuda. En ese momento hg
de pagarse por los 13.620.000.

O~

n

va.

ja-

pNso-
bra
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Como se desprende del ejemplo expuesto, al calcular la base imponible tedrica no debe apli-
carse la reduccion de la empresa en su totalidad (47.500.000), sino que se aplica el porcentaje qu
corresponde al nudo propietario (33.725.000). Lo contrario supondria que aplicariamos una reduc-
cion por un total de 61.2750.000 (13.775.000 a que tiene derecho el usufructuario, mas 47.500.000
del nudo propietario por el valor total de la reduccién), es decir, aplicariamos un importe de reduc-
cion superior al valor del bien que origina el derecho a dicha reduccion. No obsiarRESCONEJO
y RePisoLoPEZ 117 consideran que «la reduccion al nudo propietario se aplicara sobre el valor de la
nuda propiedad de los bienes que la originen, para el calculo del tipo medio efectivo de gravamen apli-
cable a la base liquidable del nudo propietario se tiene en cuenta la reduccién que correspondiese a |
transmision del pleno dominio, cuando se consolide ésta se aplicara a la base imponible de la consoli-
dacion la reduccion practicada sobre el usufructo de los bienes siempre que el nudo propietario man-
tuviese el derecho a la bonificacion». Consideramos que a las bases tedricas no se podra deducir ¢
valor de la reduccion correspondiente al valor total del bien, sino s6lo la parte proporcional que corres-
ponda al nudo propietario, ya que si no, como hemos dicho anteriormente, aplicariamos un importe
total de reduccién superior al valor del bien que origina dicho derecho, lo que no nos parece l6gico, asi
como que en el momento de la consolidacion ya no se producen los requisitos exigidos por la norma-
tiva para poder aplicar la reduccion. En este mismo sentido se maniGestanvT orRRES!1S,

Distinto es que, tal y como hemos expuesto en el ejemplo anterior, la reduccién a que puede
tener derecho el nudo propietario no pudiera ser efectivamente aplicada por insuficiencia de base
imponible. Asi, la base imponible en la consolidacion seria 14.500.000 menos el resto de reduccion
gue no fue aplicado por insuficiencia de base imponible en el momento en que se desmembré el
dominio, que en el ejemplo anterior supone un importe de 880.000, lo que da lugar a una base liqui-
dable de 13.620.000. En este caso, por tanto, se traslada el resto no imputado en la liquidacién ini-
cial a la liquidacién procedente por la consolidacién del dominio tal y como establece el articu-
lo 51.2 del Real Decreto 1629/1991. En este mismo sentido se ha manifestado la Resolucién 2/1999,
sefialando que «si la reduccién a que puedan tener derecho los nudos propietarios, como sujetos pas
vos, no pudiera ser efectivamente aplicada por insuficiencia de base imponible, sera posible trasla-
dar el resto no imputado a la liquidacion procedente por la consolidacién del dominio, en aplicacién
de lo que se establece en el articulo 51.2 del Reglamento del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones

Una vez analizada esta cuestion en las transmisinpgss causa, nos centraremos en las
transmisiones lucrativas inter vivos. El requisito de mantenimiento durante diez afios de lo adqui-
rido es distinto en este caso, ya que se requiere que se goce de la exencién en el Impuesto sobre
Patrimonio por parte del adquirente durante ese periodo. Si se trata de participaciones en entidades
de conformidad con el articulo 4.2 del Real Decreto 1704/1999, «sélo tendré derecho a la exencion
en el IP el nudo propietario», por lo que tan sélo el adquirente de la nuda propiedad podra gozar del
beneficio si retine el resto de requisitos. Asi, en consulta de 10 de marzo de 1999, se contesta que |
donacion de la nuda propiedad de las acciones en principio podria gozar de la reduccion del 95 por
100 prevista en el articulo 20.2.6, ya que uno de los requisitos exigidos a los donatarios es que ten-
gan derecho a la exencion en el IPy la normativa reguladora de dicho impuesto sélo concede la exen
cién a los nudos propietarios.

117 TorresCoNEJq C. y RepisoLopPEZ F., Ob. cit., p. 54.
118 AcusTin ToRRES C., Ob. cit., p. 95.
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Si por el contrario se trata de una empresa 0 negocio profesional lo que se adquiere, se apli-
card la exencion a quien ejerza la actividad de forma habitual, personal y directa y retina el resto de
requisitos, ya sea nudo propietario o usufructuario, aunque parece mas légico que se den esos requi
sitos en el usufructuario.

7. ESPECIALIDADES MAS SIGNIFICATIVAS EN LAS COMUNIDADES AUTONOMAS

Como apuntamos en la introduccion, la mayoria de Comunidades Auténomas si asumieron el
nuevo régimen de cesién de tributos del Estado, si bien han sido s6lo unas cuantas las que han ejel
citado las posibilidades que les ofrecia la nueva normativa (Islas Baleares, Comunidad Valenciana,
Cataluiia, Castillay Ledn, Madrid y Aragén). Nos referiremos someramente a las especialidades que
han establecido dichas Comunidades Auténomas en torno a las reducciones que hemos analizadc
Algunas reducciones establecidas por las CC.AA. tienen como finalidad reducir la carga fiscal de
los bienes integrantes del Patrimonio Histdrico Artistico de la CC.AA. correspondiente (Aragon,
Comunidad Valenciana), pero en la actualidad ya existe una reduccion de este tipo con caracter esta
tal, si bien cuando se establecieron en dichas comunidades no se incluian en el articulo 20.2.c) de Iz
LISD (como comentamos anteriormente se introdujo en dicho art. por Ley 55/1999, de 29 de diciem-
bre). Otras reducciones son tan similares que por no reiterar no las sefialamos.

En primer lugar, las Islas Baleares han ampliado la reduccién hasta el 100 por 100 en la trans-
mision de la vivienda habitual del causante, si bien el resto de exigencias son similares a las anali-
zadas. Asimismo, se establecen reducciones del 95 por 100 para los terrenos ubicados en areas ¢
suelo rustico protegido y para los terrenos ubicados en areas de interés agrario para las transmisio
nes mortis causa.

La Comunidad de Castilla y Ledn ha previsto una reduccién a favor del cényuge, descen-
dientes o adoptados, ascendientes 0 adoptantes y colaterales por consanguinidad hasta el tercer grac
incompatible con la recogida en el articulo 20.2.c) de la LISD, para las explotaciones agrarias o de
derechos de usufructo sobre las mismas, por un importe del 99 por 100 siempre y cuando el causanti
sea agricultor profesional, la explotacién agraria se encuentre en Castillay Leén y el adquirente man-
tenga durante diez afios la adquisicion. Asimismo prevé la reduccion del 99 por 100 a empresas,
negocios profesionales o participaciones en entidades que tengan su domicilio en Castilla y Ledn,
en términos andlogos a la normativa estatal, y siendo ademas incompatible con la recogida en el
articulo 20.2.c) de la LISD.

La Comunidad de Valenci&®establece una reduccion por empresa individual agricola del 95
por 100 cuando ésta no haya constituido durante los cuatro afios anteriores al fallecimiento del cau-
sante su principal fuente de renta, aunque si exige que el causante hubiera ejercido la actividad de
forma habitual, personal y directa durante dicho periodo de tiempo, asi como que se mantenga la
adquisicién los cinco afios siguientes al fallecimiento.

119 | 3 DGT de la Consejeria de Economia, Hacienda y Empleo de la Generalitat Valenciana ha aprobado la Resolucién de
25 de mayo de 2001 (DOGV num. 4.010, de 30 de mayo de 2001) con el fin de garantizar una mejor comprension de
las reducciones autonémicas y de su coordinacién con las estatales.
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Asimismo, se establece una reduccion para la transmisién de empresas individuales y nego-
cios profesionales que se explotaran por el causante de forma personal, habitual y directa y que cons
tituyeran su mayor fuente de renta, siempre que se mantenga su actividad por el adquirente durantt
un periodo de diez afios, salvo que éste falleciera a su vez dentro de dicho periodo. Presenta tres dife

rencias fundamentales en su &mbito subjetivo de aplicacion en relacion con la establecida en el articu
lo 20.2.c de la Ley 29/1987:

a) La reduccion autondmica valenciana es aplicable sin exigencia del requisito de parentesco
(recordemos que en la reduccion estatal se aplica a favor de los conyuges, descendientes )

adoptados vy, en el caso de que no existan éstos, a favor de los ascendientes, adoptantes
colaterales hasta el tercer grado);

b) La aplicacién de la reducciéon autonémica valenciana exige expresamente que los bienes
del causante deben mantenerse «en actividad» por los adquirentes, si bien no se exige expre
samente la identidad de dicha actividad con la del causante (recordemos que en la reduc-
cion estatal no se establece claramente este punto, si bien, posteriormente, de acuerdo cot
la doctrina y las consultas administrativas se ha interpretado que es necesario continuar con
una actividad aunque sea distinta a la desplegada por el causante, pero, ya decimos, est:
apreciacion ha sido mas confusa a nivel estatal); y,

c) Si en la reduccién estatal la mayor fuente de renta se entiende como aquella que propor-
ciona un importe superior al 50 por 100 del total de todos sus rendimientos, en la reduc-
cién autondmica dicho importe se determina, exclusivamente, atendiendo a dos proceden-
cias: actividades econémicas y trabajo personal.

Todo esto hace que la reduccion tenga un caracter complementario y no analogo a la del Estado

También se ha establecido por la Comunidad Valenciana una reduccién para la transmision de

participaciones en entidades que, como en el caso anteriormente analizado, tiene caracter comple
mentario de la estatal. Asi:

a) La reduccion autondmica se aplica exclusivamente a favor de los cényuges, descendientes
y adoptados (la reduccion estatal se aplica ademas para el caso de que no existan los ante
riores, a favor de los ascendientes, adoptantes y colaterales hasta el tercer grado);

b) El porcentaje de participacién del causante individualmente ha de ser al menos de un 5 por
100 (en la reduccién estatal este porcentaje es del 15%);

¢) El porcentaje de méas 50 por 100 relativo a la remuneracién por funciones directivas va refe-
rido solo a actividades empresariales, y exclusivamente respecto del causante (en la reduc-
cion estatal el porcentaje del 50 por 100 se analiza sumando el conjunto de actividades eco-
ndémicas y del trabajo personal, y ademas, puede concurrir en el causante o en alguna personi
del grupo familiar en los casos de participacién conjunta); y,
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d) Respecto a las entidades cuyas participaciones pueden ser objeto de esta reduccién auton6
mica, ésta excluye expresamente a aquellas que tengan por actividad la gestion de un patri-
monio mobiliario o inmobiliario, entendiendo por tales las que mas de la mitad de su patri-
monio esté constituido por valores, aun cuando no estén incluidas en el régimen de transparencia
fiscal por aplicacion del articulo 75 de la LIS (no hay una referencia al art. 4.8.Dos de la LIP
que a su vez se remite al art. 75 de la LIS como ocurre en la reduccion estatal, por lo que
surgiria el problema de que no cabria aplicar la reduccion autonémica a las participaciones
en entidades que a su vez participan en otras, lo que ya analizamos como «cartera de con-
trol», pero al ser aquélla complementaria a la reduccion estatal, esta Ultima mantiene plena
vigencia sobre los casos no incluidos en la reduccién autonémica valenciana).

En la Comunidad de Catalufia existen varias particularidades. En el caso de transmision de la
empresa individual o actividad profesional no se requiere que sea de aplicacion la exencion del articu-
lo 4.8.Uno de la LIP, y ademas reduce la no transmisién de lo adquirido a siete afios. Respecto a las
participaciones en entidades, la participacion del causante en el capital de la entidad debe ser al meno
del 5 por 100 cuando sea computado de forma individual (la normativa estatal exige el 15%), ade-
mas de reducir también el plazo de no transmitir lo adquirido a siete afios. Asimismo, se establece
una reduccion del 95 por 100 para las fincas rusticas de dedicacién forestal, que deben disponer de
un plan técnico de gestién y mejora forestal (el mantenimiento en este caso se exige que sea de cinc
afios a partir de la muerte del causante). Por Gltimo, sefialamos que en Cataluiia los miembros de la
uniones estables (parejas de hecho) regulados por la Ley 10/1998 tienen, respecto de las adquisi
cionesmortis causale uno de los convivientes en la herencia del otro, la asimilacién a los conyu-
ges a los efectos de las reducciones estudiadas.
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