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I Extracto:

Sk analizan las novedades introducidas por la Ley 13/1996 en la
regulacion de las exenciones del Impuesto sobre el Patrimonio rela-
tivas a la empresa individual y a las participaciones. Se estudia tam-
bién la dificil relacién de esas novedades con el desarrollo regla-

mentario ya existente y con el criterio administrativo.

La incidencia de esta normativa en el Impuesto sobre Sucesiones

y Donaciones se abordard en un préximo trabajo.
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I.INTRODUCCION

En e Impuesto sobre el Patrimonio (en adelante 1P) los beneficios fiscales que disfrutan las
empresas se concretan en dos exenciones: la que afecta a negocio individua y larelativa a deter-
minadas participaciones.

Laimportancia de las mismas reside tanto en la disminucién de deuda tributaria que puedan
suponerle a contribuyente como, en el caso de las participaciones, en ser punto de referencia para
|os beneficios que respecto de las transmisiones lucrativas se recogen en el Impuesto de Sucesiones
y Donaciones.

Por tratarse de dos beneficios fiscal es configurados técnicamente como exencionesy en con-
sonancia con la funcién fundamentalmente censal que se predica de este impuesto, 1os bienes afec-
tados deben (y asi € art. 8 del R.D. 2481/1994) declararse aunque no se computen para €l calculo
de la base imponible. Son exenciones, por otro lado, cuya procedencia debe plantearse afio a afio
pues, entre otros requisitos, exigen un determinado nivel de rentaqueldgicamentevariarddeun gjer-
cicio aotro.

En cuanto a su regulacion, se resume en las siguientes normas:

— Surgen con laLey 22/1993, de 29 de diciembre, de medidas fiscal es queintrodujo un nuevo
apartado octavo en € articulo 4 de laLey 19/1991, de 6 de junio, que es la que contenia
laredaccioninicial delalLey del IP.

— Td normafue posteriormente desarrollada por el Real Decreto 2481/1994, de 23 dediciem-
bre, que determinaba los requisitos y condiciones de |as actividades empresariales y par-
ticipaciones para beneficiarse de la exencidn. Esta norma reglamentaria -que sera objeto
de especial atencidn en estos comentarios- fue objeto de recurso que resolvié e Tribunal
Supremo en Sentencia de 19 de junio de 1996 declarandola gjustada a Derecho.
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— Lapenudltimamodificacion la efectud la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, rectificando €l
porcentaje de participacion que debia cumplirse para tener derecho alaexencion.

— Findmente laLey 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y
del Orden Social eslaque fija su redaccion actual.

A pesar de su comin origen y de responder a unaidéntica politica de favorecimiento de las
PYMES, ladistinta naturaleza y configuracion de las dos exenciones exigen su estudio separado.

I1. EXENCION RELATIVA A LOS «UTILES DE TRABAJO» (ART. 4, OCTAVO, UNO DE
LA LEY 19/1991, DE 6 DE JUNIO)

1. Ambito objetivo.

Esta exencion comprende cualquier tipo de bienesy derechos necesarios para el desarrollo de
laactividad empresarial de una persona fisica.

1.1. El beneficio existe sempre con independencia del régimen de estimacion de baseimpo-
nible que corresponda a sujeto pasivo en el IRPF. Por tanto, el beneficio es aplicable tanto alos
empresarios que tributen en estimacion directa como alos que o hagan en lamodalidad de estima-
cién objetiva, sea por coeficientes o por signos, indices o médulos. Y a margen de lallevanza o no
de contabilidad oficial.

1.2. De su simple lectura resulta que la norma excluye de la exencion alos bienes afectos al
desarrollo de actividades profesionales.

Tal criteriolo confirmael articulo 1.1 de Real Decreto 2481/1994 que al enumerar 10s supues-
tosde actividades empresarialesincluyetodaslas que e articulo 40 delaLey 18/1991, de 6 dejunio,
incluye como rendimientos de la actividad empresarial o profesional con la excepcion de «el ejer-
cicio de profesiones liberales, artisticas y deportivas».

En relacion a esta exclusion debe tenerse presente que las actividades artisticas y deportivas
no tienen autonomia conceptual ni trato distinto en el IRPF (1) con laexcepcion, en su caso, del régi-
men de transparencia fiscal. Por tanto, no gozaran de exencién en el |P por no considerarse activi-
dad empresarial.

(1) Larubricadel articulo 40 delaLey del IRPF es «Rendimientos integros de actividades empresariales o profesio-
nales» incluyendo el segundo pérrafo del primer apartado alas rentas artisticas y deportivas.
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Lalimitacion de la exencion alas actividades empresarial es traslada a este impuesto | as difi-
cultades que en € |RPF presentan determinadas actividades para su calificacién como empresaria-
les o profesionales.

Laguia que el Derecho positivo ofrece (2) para esta distincion consiste en unaremision alas
Tarifas del IAE y en una enumeracion de los supuestos tradi cional mente probleméticos (entre otros
autores, traductores, comisionistas, etc.).

1.3. Supuesto concreto del alquiler o compraventa deinmuebles.

Laexistencia o no de actividad empresarial en estos casos debe resolverse también acudien-
do al IRPF (3), reputandose empresarial aguella actividad que se realice contando con un local pro-
pioy un empleado con contrato laboral y al margen de que en el IAE o en & IVA seincluyasiem-
pre como actividad empresarial el alquiler de bienesinmuebles.

1.4. Exigencia de que €l bien sea necesario parala actividad empresarial.

Desde una perspectiva tedrica la necesariedad debe identificarse (y en tal sentido € art. 6 de
laLey del IRPFy el art. 2.1 del R.D. 2481/1994) con afectacién del bien alaactividad y, por tanto,
supone laaplicacién delos criterios que al respecto establece d articulo 1 del Real Decreto 1841/1991,
gue aprobd el Reglamento del IRPF (en adelante, RIR).

Laremision a IRPF es coherente y parece obligada pero la experiencia demuestraque lacla-
ridad tedrica sobre la af ectacion se torna oscuridad en cuanto se planteaal caso concreto que en cada
momento proceda. De este modo todas las dificultades de prueba sobre la exclusividad o no de los
bienes no sdlo tendran relieve en el IRPF o en € VA sino también en €l |P con motivo de calibrar
la procedencia de la exencién.

2. Sujeto pasivo beneficiado por la exencidn.

La concesion de la exencion beneficia exclusivamente a quien «ejerza de forma habitual,
personal y directa» laactividad. Tal expresion es también laque el articulo 43, uno delaLey del
IRPF emplea paraindividualizar, en caso de matrimonio, |os rendimientos de la actividad.

(2) Ladistincion se contiene en el articulo 51, dos del reglamento del impuesto regulador de |as retenciones sobre rendi-
mientos de actividades profesionales.

(3) Eseesd criterio del articulo 1.2 del Real Decreto 2481/1994 de redaccion idéntica a articulo 40, dos de la Ley del
IRPF.
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Su significado en el |P debe referirse fundamentalmente ala atribucién de la exencién exclu-

sivamente al conyuge que realice la actividad de modo tal que, en aquellos regimenes matrimonia-
les de titularidad comun de los bienes en los que sdlo un cényuge sea, a efectos fiscales, empresa-
rio, se producirala siguiente situacion:

Latitularidad de los bienes que compongan €l «patrimonio empresarial» serdcomin alos
dos conyuges. Tal situacion se dara normalmente en las personas sujetas a Derecho del
Cadigo Civil y en las que lanormativa foral asi se prevea dejando siempre asalvo lo que
mediante capitul aciones matrimonial es se haya podido pactar.

Si e régimen econdmico matrimonia (4) determina latitularidad privativa de uno de los
conyuges sobre el negocio, sdlo este conyuge se atribuira latitularidad de los bienes dis-
frutando de la exencion sobre latotalidad de los mismos.

En el IRPF losrendimientos delaactividad seimputan exclusivamente al conyuge que rea-
lice la actividad. En esto se diferencia de lo que ocurre con los rendimientos de capital o
losincrementos de patrimonio en los que se sigue lareglacivil detitularidad delos bienes.

La afectacién de un bien consorcial alaactividad exclusiva de un conyuge se entiende en
el IRPF cumplida con independencia de su titularidad civil (art. 1 del RIR).

En el 1P (5) cadaconyuge debe atribuirse el porcentaje de valor que sobre los bienes comu-
nes le corresponda segun su régimen econdémico. Esta regla se aplica tanto a los bienes
afectos auna actividad como alos que formen parte de la esfera particular del patrimonio
de la personafisica.

El porcentgje del valor delosbienesy derechos afectos que correspondaa conyuge empre-
sario se beneficiara de la exencion.

El porcentaje de bienes atribuidos al conyuge no empresario no gozara de exencion en
el impuesto aunque estén total mente af ectos a la actividad del consorte conforme al
articulo 1 del RIR antes citado.

Entiendo (6) que, paralatasacion de esos bienes, no se seguirén los criterios de val oracion
delos activos empresariales sino que se aplicaran las reglas del impuesto apropiadas para
cadatipo de bien.

(4) Y tal circunstancia puede suceder tanto por pacto expreso como por aplicacion del régimen de separacion de bienes o
por ser bienes privativos dentro de un régimen consorcial.

(5) Lanormasecontieneen el articulo 7 delaLey 19/1991 y supone laadopcién en el 1P delos criterios de titularidad juri-
dicadelos bienes.

(6) Lacesion debienesde un conyuge paralaactividad exclusivadel otro no tiene unaregulacion expresaen el IP. Enel IRPF,
que es donde la afectacion cobra pleno significado, este tipo de cesiones puede presentar dos consecuencias (art. 43, tres
infinedelalLey 18/1991): como normagenera se consideraunacesion que originaragasto deducible en € conyuge empre-
sario y rendimiento de capital en el cedente. La excepcidn se reserva paralos bienes comunes a ambos conyuges -y tal es
el caso que nos interesa ahora- determinandose que no habra ni ingreso ni gasto para ninguno de los dos conyuges.
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3. Requisito cuantitativo.

Establece laley para beneficiarse de la exencidn que la actividad empresarial debe constituir
laprincipal fuente de rentadel sujeto pasivo.

Esaprincipalidad lamide e péarrafo segundo del articulo 3.1 del Real Decreto 2481/1994 com-
parando lasumadelaparteregular eirregular delabaseimponibledel |RPF con losrendimientos netos
delaactividad empresarial. Si estos rendimientos empresariales son igual o superioresal 50 por 100 del
importe agregado de bases imponibles, se tendra derecho alaexencionend IP.

Este sistema de célculo fue impugnado ante el Tribunal Supremo por eventual exceso regla-
mentario pero el criterio del Tribunal fue el de la plenalegalidad de tal sistema (7).

Prescindiendo de los efectos desfavorables que esa comparacién pueda suponer en determi-
nados casos (s por laactividad empresarial se declara un rendimiento neto negativo no habra dere-
cho alaexencion en IP) lo cierto es que, entre otras, lanormatiene la ventaja de su remision a con-
ceptos fiscales perfectamente tipificados. De este modo el importe del rendimiento neto de la
actividad y labase imponible serén los que resulten de ladeclaracion del sujeto pasivo o delasliqui-
daciones firmes que laAdministracion hubiera practicado con posterioridad.

Al remitirse lanormaal rendimiento neto debe tomarse, en los casos de estimacion objetiva,
e rendimiento fiscalmente procedente prescindiéndose de cudl fuera el beneficio real que la conta-
bilidad de la actividad pudiera mostrar.

En el caso deque el sujeto pasivo g erzavarias actividades empresarial es, lamagnitud que debe
tomar como rendimiento neto de las mismas es, precisamente y como indica el articulo 3.2 del Real
Decreto 2481/1994, lasumade | os rendimientos empresarial es de todas | as actividades desarrolladas.

Por lo querespectaal importetotal de labaseimponible debe subrayarse que desde 1 de enero
de 1997 (8) en ese cOmputo deben excluirse las remuneraciones que por cualquier motivo (no sélo
por labores de direccion) se perciban de |as entidades cuyas participaciones estén exentasen el |P.

Este tratamiento en el |RPF supone que los bienes utilizados por €l conyuge empresario sin ser integramente suyos se
consideran, desde la perspectiva del no empresario, o bienes generadores de rentas del capital o bienes no susceptibles
de generar renta. Es decir, que en ninguna de | as dos hip6tesis cabe entenderlos, parael conyuge no empresario, bienes
afectos.

Por tanto, el articulo 11 delaLey del IPrelativo a «bienes y derechos de las personas fisicas, afectos a activida-
des...» no lesresultaré de aplicacion.

(7) En concreto los recurrentes planteaban la extralimitacion reglamentaria por los perversos efectos que pudieran provo-
car la existenciade pérdidas en la actividad, |a existencia de incrementos por bienes no afectos o el célculo estimado y
no real del beneficio en el sistema de estimacion objetiva por moédulos. El Tribunal Supremo no aprecié extralimitacion
en ninguno de tales supuestos.

(8) Lamodificacion se ha efectuado por laLey 13/1996.
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— 1

Ejemplo:

El sujeto pasivo A estitular de participaciones de la sociedad X que relinen
los requisitos para estar exentas del |P. De su declaracién de IRPF se des-
prenden |os siguientes datos sobre rendimientos netos:

— Rendimientos del trabajo .........cccoeeererereneeneenes 1.000.000
— Capital inmobiliario .........cccoveveeivceieeeeceesee, 1.000.000
—Dividendos de lasociedad X .......coccoeeevrieiinirniennnes 3.000.000
—Dividendosde lasociedad Y .......coccoveinivinininienenes 1.000.000
—Actividad empresarial ...........cccoevneiennieie 3.500.000
TOTAL BASE IMPONIBLE ..uveveeereenesnesiesienieenes 9.500.000
TOTAL IMPORTE «AGREGADO» A CONSIDERAR
excluyendo 10s 3.000.000 que recibede X ...  6.500.000

Como 3.500.000 > 50% de 6.500.000 los bienes afectos a su actividad
empresarial estarén exentosen el 1P,

No obstante esta remision a conceptos perfectamente acufiados en laimposicion directa, es
posible el sefialar agun supuesto cuya tributacién pueda no resultar tan pacifica:

a) Lo que lanorma, por gjemplo, no precisa es €l criterio a seguir en el caso de que se pre-
sente declaracion conjunta con el resto de miembros de la unidad familiar.

¢Debe comparar su renta empresarial con la base imponible declarada o con laque le corres-
ponderia de aplicarse |os criterios de individualizacién de rendimientos previstos en el IRPF?

— En € caso de presentar declaracién conjunta pero no existir rendimientos de otros miem-
bros de la unidad familiar, la base imponible de la declaraci6n correspondera integramen-
tea sujeto pasivo que harealizado el hecho imponible por lo que esabase declaradaesla
gue deberiaconsiderarseen el IP.

Es cierto que las diferencias que pueda presentar con la base imponible que le correspon-
deriaen declaracion individual serdn minimas pero existir, pueden existir (9).

(9) Por ejemplo por el distinto limite de deduccién de gastos financieros en el caso de adquisicion de la vivienda habitual
(art. 35 By 92, uno de laLey 18/1991 del IRPF).
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— En €l caso de declaracion conjunta existiendo rendimientos de otros familiares, entiendo
guelabase aconsiderar no serialadeclaradasino labase que le hubieraresultado de haber
presentado laliquidacion individual.

En este sentido debe sefialarse que la Ley del IP ordena comparar con los rendimientos
netos el importe agregado de bases imponibles del IRPF del sujeto pasivo.

En ladeclaracién conjunta correspondiente a varios sujetos pasivos no existe una base impo-
nible que pueda imputarse a sujeto pasivo redlizador de actividades empresariales. Como mucho
existiria una porcién de base imponible a é imputable. Ante la inexistencia de una base imponible
del sujeto pasivo en sentido estricto cabrian dos soluciones: o tomar la parte de base imponible que
en funcién dela cuantia de susrentas correspondaa conyuge empresario o bien calcular labase que
le corresponderia de haber presentado la declaracién de modo individual.

Esta segunda opcidn parece mas convincente por resultar mas coherente que la primera. En
efecto, si por los rendimientos netos empresariales se toman los que segun el criterio de individua-
lizacion de rentas correspondan al sujeto pasivo, la magnitud con los que se comparardn sera mas
homogéneasi se calculaen base aesos mismos criterios de individualizacion y no mediante un mero
célculo proporcional.

b) También puede plantear dudas el periodo de tiempo a que debe referirse esa compa-
racion.

La causa de tales interrogantes debe situarse en la utilizacion de un criterio con una clara
dimensién temporal, como es lacomparaci 6n de rentas, en unimpuesto como €l |Pque gravalasitua
cion del patrimonio en una fecha concreta. Es notorio que en lainmensa mayoria de supuestos €l
periodo de tiempo a que referir los rendimientos empresariales y la base imponible coincidira con
¢l afio natural .

Ahorabien, ¢qué ocurre en aquellos casos en |os que no coincide el afio natural con el perio-
doimpositivo ddl IRPF, pudiendo haber varios periodosimpositivos en un mismo afio o en los supues-
tos en que la actividad empresarial no se hadesarrollado todo €l afio? (10).

La existencia de un periodo impositivo en el |RPF de duracion distinta a afio natural puede
suceder por varios motivos (art. 94 de laLey 18/1991 del IRPF) que, alos efectos de calcular si la
actividad empresarial esla principal fuente de renta, agrupamos de la siguiente manera:

(10) El supuesto de periodo impositivo no coincidente con €l afio natural en el IP no se plantea por cuanto el devengo del
impuesto se produce (art. 29 de laLey del IP) a 31 de diciembre y respecto de |a situacion patrimonial del sujeto pasi-
vo aesafecha
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— Por fallecimiento en dia distinto al 31 de diciembre del sujeto pasivo que tribute indivi-
dualmente o del padre o madre separados 0 no casados:

En esta hipotesis el IP relativo a los fallecidos no se llega a devengar por lo que no sera
preciso efectuar comparacién alguna.

— En otro grupo de supuestos, como son la disolucion, nulidad o separacion matrimonial y
cuando €l sujeto pasivo contraiga matrimonio (y no presente una Uinica declaracion sepa
rada por todo el periodo impositivo), el cumplimiento de las obligaciones formales de
declaracién se materializard en la presentaci 6n por cada cényuge de una declaracion indi-
vidual y otra conjunta con su consorte, existiendo, segiin €l articulo 94, dosdelalLey del
| RPF, varios periodosimpositivos en un mismo afio natural y finalizando el tltimo deellos
en 31 de diciembre.

En tal caso, laconsideracién del devengo del IP €l dltimo dia del afio natural, el asentado
criterio de que los requisitos que las normas tributarias puedan exigir deben referirse al
momento del devengo de cada gravameny laliteralidad del articulo 94, dosdelal ey del
IRPF, nos llevan a concluir que la comparacién que el | P exige debera hacerse conside-
rando el rendimiento neto empresarial y la base imponible del sujeto pasivo correspon-
dientes a ultimo periodo impositivo del IRPF devengado en 31 de diciembre por ser ésa
lafechaen que también se devengael IP.

Por otro lado, la existencia de una actividad empresarial que no se haya desarrollado durante
todo el periodo impositivo (por ser, por gemplo, € gjercicio de inicio) no deberia suponer la modi-
ficacion del criterio queliteralmente se desprende delanorma. Es decir, se compararalarentaempre-
sarial del gjercicio con labase imponible del mismo sin resultar procedente ningdn tipo de prorra-
teo 0 «elevacion al afio» de los rendimientos netos empresariales.

4. Cargas, gravamenesy deudas relativas al negocio.

Estando sujetaen el 1P latitularidad de un patrimonio neto (art. 3 delaLey 19/1991) es obli-
gado que laexistenciade «pasivos» ental caudal debareflejarse alahorade cuantificar labaseimpo-
nible.

Esaexigenciaconceptual lacumpleel articulo 9 delaLey del Impuesto al definir labase como
el valor del patrimonio neto y determinar éste por diferenciaentre el valor real delosbienesy dere-
chosy determinadas cargas, gravamenesy deudas (11).

(11) Laletrab) del apartado dosdel articulo 9 incluyelas cargas y gravamenes de naturaleza real, cuando disminuyan
el valor de los respectivos bienes o derechos, y las deudas y obligaciones personales de las que deba res-
ponder el sujeto pasivo.
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El andlisis de |os efectos de tales minoraciones cuando existen bienes exentos debe hacerse
distinguiendo, por un lado, las cargas y gravamenes'y, por otro, las deudas.

El concepto de carga o gravamen no es de facil delimitacion en la esfera tributaria. El
Unico (12) auxilio que laLey del Impuesto proporciona es la exigencia de que tal es pasivos tengan
naturalezareal y disminuyan €l valor de los respectivos bienes o derechos sobre los que estén esta-
blecidos.

Es precisamente esa naturaleza real (entendida frente a obligacion meramente personal) y esa
vinculacién a un bien o derecho concreto lo que justifica € que el apartado tres del articulo 9 dis-
pongaque las cargasy gravamenes sobre bienes exentos -y por 1o que ahoranos ocupa sobrelos bie-
nes empresariales- no tengan la consideracion de deducibles para la determinacién del patrimonio
neto.

Por tanto, aguell os actos, negocios o derechos (como, por ejempl o, 1as pensiones) que se repu-
ten fiscalmente como carga de alguin activo empresarial no setomarén alahorade cuantificar labase
imponible a no incluirse tampoco el bien o derecho a que van inevitablemente unidos.

Por su parte, el tratamiento de las deudas u obligaciones personal es que af ecten a bienes exen-
tos no esta expresamente recogido en laley. El silencio delanormaestajustificado por cuanto, casi
por definiciény por lano identificacién o atribucion de las obligaciones con un bien o derecho con-
creto, las deudas son deducibles en el |P con independencia de la tributacion de los bienes y dere-
chos.

Esa desvinculacién entre deudas y activo patrimonial obedece tanto a la naturaleza juridica
de las obligaciones personal es (no proyectadas sobre un bien en concreto ala hora de garantizar su
cumplimiento) como a la técnica de liquidacion del impuesto. No obstante lo anterior, la realidad
econdémica suele mostrar la «conexion» de una determinada deuda con un determinado bien por ser
aquélla el medio de financiacion de la adquisicion de éste. Y gemplos del relieve tributario de esa
conexién entre deuday bien hay muchos (13). Todas estas circunstancias son las que se deben tener
presente a la hora de ponderar la tributacién de las deudas por |a actividad empresarial cuando sea
aplicable la exencidn pues deben servir de justificante o apoyo para concluir en la especiaidad que
esta exencion presenta respecto alas existentes para otro tipo de bienes.

(12) El articulo 37.2 del Reglamento del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (apro-
bado por R.D. 828/1995, de 29 de mayo) y €l articulo 12 de la Ley 29/1987, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones son un poco més explicitos ala hora de definir el concepto fiscal de carga o gravamen. Tales
preceptos no diferencian |as cargas en funcion de su natural eza perpetua, temporal o redimible pero exigen en todo caso
gue estén directamente establecidos sobre los bienes y que disminuyan su valor. Proponen como gjemplos el censo y
las pensiones, y no consideran carga a aquellas que constituyan obligacion personal del sujeto pasivo aunque se hallen
garantizadas con prenda o hipoteca.

(13) Entreotros, ladeduccién delos gastos financieros en el |RPF por |as cantidades destinadas alaadquisicion delavivien-
da habitual.
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Laparticularidad fundamental que presenta estaexencidn frente aotrasesque s bien seextien
de exclusivamente sobre los bienes y derechos (14) afectos ala actividad, el valor de los mismos se
cuantifica por diferenciaentre el activoreal y el pasivo exigible (art. 11). Es decir, laconsideracion
de las deudas de |a actividad empresarial como gasto deducible no se ubicaria formalmente en la
letrab) del articulo 9, dos regulador de las cargas, gravdmenesy deudas sino en laletraa) que defi-
ne el valor de los bienes y derechos de que sea titular el sujeto pasivo, determinado con-
forme a las reglas de los articulos siguientes. Pues bien, entre esos «articul os siguientes» esta,
precisamente, el articulo 11 de valoracion de las actividades empresariales.

Todo ello nos llevaaconsiderar que aunque ladiccion literal del articulo 4, octavo regulador
delaexencién limitaéstaalos bienesy derechos, como €l valor de los mismosincluye yala deduc-
cién del pasivo exigible, la aplicacion de la exencidn no debe permitir 1a deduccion de las deudas.

A lamisma conclusion se llega por la aplicacion del Derecho positivo al reconocer €l articu-
lo 2 del Real Decreto 2481/1994 que en ningln caso, el importe de tales deudas se tendré en
cuenta de nuevo a efectos de determinar la base imponible del Impuesto sobre el Patrimonio.

Las deudas alas que se refiere ese precepto son las «derivadas de la actividad». Respecto de
esta precision debe considerarse que € precepto escoge adecuadamente |os términos para delimitar
las deudas a las que pretende referirse, huyendo de conceptos tales como deudas afectas o deudas
necesarias que casarian mal con el significado mismo de la afectacion (15).

Como gemplo, entendemos que paradigmatico, de deuda derivada de la actividad habria que
incluir ala deuda que por e IRPF del gercicio correspondiente pudiera deducirse el contribuyente
en su declaracion de Patrimonio. En tal caso, la parte de cuota (16) que corresponda al rendimiento
neto empresarial no resultaria deducible en la medida en que deriva de la actividad cuyos bienes
afectos gozan de laexencién en e IP.

I11. EXENCION RELATIVA A LAS PARTICIPACIONES EN DETERMINADAS ENTIDA-
DES (ART. 4, OCTAVO, DOSDE LA LEY 19/1991, DE 6 DE JUNIO)

Laexencién que e apartado dos del articulo 4, octavo delaLey del 1P regulatiene peculiari-
dades que obligan a una ciertadiferenciacion con larelativaal negocio individual. Desde una pers-
pectivatedrica, ladiferenciamas relevante entre ambas exenciones reside en su modo de aplicacion.

(14) El quelaley declarara exentas a las deudas no dejaria de producir una cierta contradiccion conceptua por o inapro-
piado de calificar como exento un gasto deducible.

(15) Tal y como definen laafectacion laLey y el Reglamento del |RPF ésta solo deberia predicarse de los bienesy derechos
gue constituyan un activo patrimonia pero no de los pasivos con que aquéllos se financiaran.

(16) Si ladeuda, conforme a régimen econdmico matrimonial del contribuyente, fuera a cargo de la sociedad de ganancia-
les, su importe (art. 7 de la Ley del IP) deberia distribuirse entre los dos conyuges siendo deducible en el conyuge no
empresario y no siéndolo en el conyuge empresario.
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Y asi mientras la exencion benefactora de la empresaindividual se resuelve en una alternativa bien
simple: se aplica o no se aplica, larelativa alas participaciones exige calibrar no solo su proceden-
ciasino también en qué grado se aplica (17).

Se trata, por otro lado, de una exencion cuya importancia econdmica es notablemente supe-
rior alaanterior y que, tanto desde la perspectivadel sujeto pasivo como desde ladelaAdministracidn
acreedora, y a pesar del relativo poder recaudatorio de este tributo, tiene una cierta significacién
cuantitativa. Esa importancia, basta para ello comparar los supuestos subsumibles en la redaccion
primera de la normaen 1994 con |las participaciones beneficiadas por la misma afecha de 1997, se
haido incrementando paulatinamente con la ampliacién del ambito de la exencion. Este dulce dis-
currir hacia una benigna tributacion de uno de los bienes mejor tratados en casi todos los tributos se
culminaal constituir estas participaciones exentas en el | P, uno de los presupuestos de hecho de los
beneficiosfiscales que nuestraactual normativa prevé en el Impuesto sobre Sucesionesy Donaciones.

1. Participaciones exentas.

1.1. La cotizacién en un mercado.

Seguin la redaccion actual de la norma estén exentas, reuniendo determinados requisitos, las
«participaciones en entidades» con o sin cotizacion en mercados organi zados.

La novedad consiste en que hasta €l 31 de diciembre de 1996 |la norma dejaba fuera de su
ambito alas entidades con cotizacion y ahora también éstas resultan beneficiadas. No es momento
ni ocasién para opinar sobre una modificacién que, previsiblemente, no tendra un al cance generali-
zado pero quizés si lo seapararecordar o que laExposicién de Motivos del Real Decreto 2481/1994
sefialaba sobre la finalidad de esta exencion: «El objetivo de estas exenciones es, al igual que
la mayoria de las medidas tributarias contenidas en la Ley 22/1993 citada, favorecer la inver-
sién empresarial, especialmente en el 4rea de las pequefias y medianas empresas (PYMES).
Es en este sentido, por lo que sélo los empresarios individuales y las participaciones en
PYMES resultan beneficiadas por la medida, pues en otras circunstancias se incurriria en un
grave dafio a la equidad tributaria». Sospechando que més bien son pocas las PY MES que coti-
zan en Bolsa, quizas deberia reflexionarse sobre € efecto de esta modificacion en € principio de
equidad tributaria que la normativa anterior proclamaba.

Una vez subrayada la Ultima modificacién de la norma, su estudio debe comenzarse por la
delimitacion de los conceptos «participacion» y «entidad».

(17) El limitar el importe de la exencién -nada extraordinario por otra parte en nuestro ordenamiento- complica no sdlo e
proceso de liquidacion del impuesto sino también la propia comprension tedrica de la exencidn. Tampoco ayuda a esa
comprension el hecho de las sucesivas modificaciones normativas de su regulacion ni su dependencia de otros tributos
(sefidladamente el Impuesto sobre Soci edades) igualmente modificados.
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Dispone el segundo parrafo del apartado 1 del articulo 4 del Real Decreto 2481/1994 que: «A
estos efectos se entendera por participacion la titularidad en el capital o patrimonio de una
entidad». Sobre qué tipo de entidades se proyecte la exencién nada dice la norma. El acance de
estas dos expresiones dista de ser unamera cuestion semantica o tedricas setiene en cuentalamul-
titud de «entes» que pueblan los distintos censos fiscales y el nimero de personas fisicas relaciona-
das con los mismos, ¢se exige forma societaria? ¢s6l o las sociedades mercantiles son las beneficia-
das? ¢deben tributar en el Impuesto sobre Sociedades? ¢se exige personalidad juridica? ¢tienen
derecho las comunidades de bienes ala exencion?

Una aproximacion sistemética (18) a la norma permite despejar buena parte de esos interro-
gantes pero la respuesta sobre la aplicacion, en concreto, alas comunidades de bienes exige nece-
sariamente, y més all& de una respuesta «intuitiva» que razonara la exencién sobre la base de que el
legislador las debe contemplar o0 en la exencion relativa al apartado uno de este articulo 4, octavo
(bienesy derechos de las personasfisicas) o en el apartado dos (participaciones en entidades), ahon-
dar en los conceptos tanto de «participacidn» como de «entidad». Ademés, €l acceso de estos entes
alaexencion por unau otraviatiene, por lo diferente de su régimen, especial importancia.

1.2. Concepto de entidad. Casos concretos de la comunidad de bienesy la cuenta en partici-
pacion.

El concepto de entidad no tiene una configuracion propia e inequivoca en el Derecho Civil.
En el Derecho publico, y en concreto en el Tributario, la expresion se ha generalizado intentando
abarcar, y siempre dependiendo de cada tributo o norma, a mayor nimero de sujetos y situaciones
juridicas.

Anteel silencio delanormativadel P sobre esta cuestién, y no considerando argumentos pre-
valentes los que pudiera proporcionar laimposicion indirecta (19), las normas que procede repasar
sonlalLey del IRPFy laLey General Tributaria (en adelante, LGT).

El articulo 33 dela LGT, uno de los méas conocidos de todo el ambito tributario, deja bien sen-
tado que en este sector del ordenamiento juridico el concepto de entidades (20) prescinde de |a perso-
nalidad juridica bastando para su consideracion la existencia de una unidad econémica o un patri-

(18) Sin perjuicio de retomar luego la cuestion debe razonarse que si ladiccion literal delaletrab) del apartado dos de este
articulo 4, octavo, en su primer inciso, dice: «b) Que, cuando la entidad revista forma societaria...», estd aceptando
cualquier forma societaria (civil o mercantil) pero también que se beneficien de la exencion «entidades» no societarias.

(19) Lanormativa del I'VA no tiene ningUn reparo en considerar sujeto pasivo a cualquier «entidad» societaria o no y pro-
vista o no de personalidad juridica. Algo parecido ocurre con el gravamen sobre |as operaciones societarias pero no en
€l concepto de transmisiones patrimonial es onerosas del |mpuesto sobre Transmisiones Patrimonialesy Actos Juridicos
Documentados donde la cualidad de sujeto pasivo precisa siempre de la personalidad juridica de la que pueden carecer
muchas de estas entidades.

(20) A las que serefiere con mayuscula a diferencia de las leyes posteriores de cada tributo (art. 10 delaLey 18/1991 del
IRPF 0 art. 84 delaLey 37/1992, reguladora del IVA).
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monio separado. El articulo 10 delaL ey del IRPF reproduce de modo casi idéntico tal precepto aun-
gue concluya en su no sujecion y en latributacion en el régimen de atribucién de rentas. Entiendo
gue no existiendo norma especial en e |P, abarcando el concepto delaLGT alas unidades sin per-
sonalidad juridicay ratificando tal alcance el impuesto central de latributacion directa sobrelas per-
sonas fisicas, la conclusion deberia ser lainclusion de las comunidades de bienes en el concepto de
entidad de que se sirve la exencion.

Coherentemente también se considerara como entidad a las sociedades civiles, tengan o no
personalidad juridica, a cualquier «ente» que atribuya sus rentas a sus participes seguin la normati-
vadel IRPF o el Impuesto sobre Sociedades, aformas de colaboracion empresarial como las Uniones
Temporales de Empresas, los Fondos de Inversion, o los Fondos de Pensiones, con independencia
tanto de su personalidad juridicadiferenciada como de su sujecion o no a Impuesto sobre Sociedades.

Cuestion parcialmente distinta es la calificacion de las cuentas en participacion. Este tipo de
contrato mercantil (21), sin equivaente en el Derecho Civil, ha recibido un notable impulso por €
protagonismo que la cambiante tributaci 6n de sus rentas viene experimentando en |os Ultimos afios.
Desde la perspectivadel IP, y teniendo presente que no se puede apreciar en este contrato una suer-
te de comunidad mas alla de la que nazca de la coincidencia de intereses econémicos, la no exis-
tencia de personalidad juridica diferenciada, 1a no concurrencia (STS 4-12-92) de un patrimonio
comun independiente del de las partes intervinientes y, finalmente, larelevancia fiscal de tales cir-
cunstancias (las cuentas en participacion no tributan en el régimen de atribucion de rentas) habria
gue concluir que este tipo de colaboracion empresarial no se considera entidad y no puede benefi-
ciarse de la exencion relativa alas participaciones.

Su no inclusion en esta exencion no impide, sin embargo, que el participe gestor que gjerzala
actividad, y seatitular de los hienes, pueda beneficiarse de la prevista parala empresa de las perso-
nas fisicas.

1.3. Concepto de participaciones.

DesdelaOpticadel Derecho Mercantil laexpresidn «participaci On» suel e reservarse paradeter-
minado tipo de val ores que documentan inversiones y derechos de muy distinto caracter (participa-
ciones de sociedades limitadas, participaciones en Fondo de Inversién,...).

El concepto més amplio querecoge e desarrollo reglamentario de estaexencidn (art. 4.1 segun-
do péarrafo yacitado ) esel de titularidad en el capital o patrimonio de una entidad. Mé&s que
unadefinicion delas participaciones|o que parece definir es el derecho o poder econdmico que esas
participaciones deben conferir asu propietario pues de otro modo, €l concepto se adaptariasin espe-

(21) Suregulacién se encuentraen el articulo 239y ss. del Cadigo de Comercio.
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cial problema a cualquier entidad carente de personalidad juridica (y sobre cuyo capital no cabria
otratitularidad que lade sus participes) pero en el caso de entidades con personalidad juridicalatitu-
laridad formal de su capital o patrimonio sélo alaentidad deberia corresponder.

O quizéslanormapretendiaincluir con esa definicién todos aguellos casos en los que esatitu-
laridad no estaba representada en un valor, bien o documento, dando por sentado que si existia tal
«cosificacion» (accidn en una sociedad andnima, participacion en una sociedad limitada, participa-
¢ion de Fondos de Inversion,...), laexencién, con mayor razén, debia entenderse aplicable.

Seacomo fuere, todo parece llevar aunainterpretacién de laexpresién sin especia rigor juri-
dico pues en otro caso ni las acciones (22) de una sociedad andnima podrian entenderse incluidas.
Desde esa perspectiva, deberian incluirse no solo las partici paciones que constituyan auténti cos valo-
res mobhiliarios sino también aquellas especiales situaciones activas no representadas por un valor
gue supongan para un sujeto pasivo un porcentaje de propiedad sobre un determinado fondo eco-
némico. En este sentido seria participacién la cuota de cada participe en una comunidad de bienes
pero no el derecho del cuentaparticipe no gestor a recibir un porcentaje del resultado prospero o
adverso delacuentaen participacion puestal derecho o situacion juridicaactivano se extiende sobre
un capital o patrimonio sino sobre las rentas generadas por éste.

2. Titularidad sobrelas participaciones.

Esd articulo 4 del Real Decreto 2481/1994 el que se ocupa de esta cuestion haciendo dos pre-
cisiones:

— Latitularidad de esas participaciones debe corresponder «directamente al sujeto pasivo», y

— Ené€l caso de desmembracion del derecho de propiedad sobre las participaciones, € bene-
ficio fiscal corresponderd al nudo propietario.

a) Laprimeracuestion aresolver sobrelatitularidad directa de que habla el precepto ess ver-
daderamente hay que atribuirle algin significado como requisito adiciona delaexenciénos por € con-
trario no deja de ser unainevitable consecuencia de laredaccion del articulo sin mayor trascendencia.

Lanatural inclinacién hacialasencillez y facilidad en la aplicacion de la norma podria supo-
ner lano consideracion de esta expresion como un presupuesto mas para gozar de la exencion pero
si se consideraque el adverbio «directamente» podria haber sido omitido por lanormay que el apar-
tado 2 ddl articulo 5 del reglamento lo reitera, hay que pensar que su inclusién es deliberaday por
tanto relevante.

(22) El concepto de accion tiene multiples acepciones (parte alicuota del capital, valor mobiliario, conjunto de derechos,...)
pero no es exactamente unatitularidad del capital de una sociedad anénima.
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Cuestion distinta es que su inclusidn en una norma reglamentaria que no se ha modificado, a
pesar de los sustanciales cambios de laley que desarrolla, pueda hacer necesariaunarevisiony ade-
cuacion de los requisitos de la exencién.

Aceptado el caracter imperativo de esa correspondencia directa, debe determinarse cua sea
su contenido. Y en este punto la norma no resulta todo lo clara que debiera: por un lado, declara
exentas a «las participaciones en entidades cuya titularidad corresponda directamente al
sujeto pasivo». Acto seguido define ala participacion como «la titularidad en el capital o patri-
monio de una entidad». Tres grandes cuestiones nos plantean estas dos expresiones legal es:

2.1. ¢La correspondencia directa al sujeto pasivo se predica de la titularidad sobre la parti-
cipacion o sobre €l capital?

a) Si lacorrespondencia directa se proyecta sobre latitularidad que el participe tengaen el
capital o patrimonio, laprecision resultariasuperflua. Larazén es quelapropiadefinicion
de participacion (titularidad en un patrimonio) llevaimplicito e que necesariamente, esa
cuota de titularidad corresponda directamente al sujeto pasivo.

b) Por otro lado, s como parece que es el sentido de la norma en concordancia con € articu-
lo 5.2 del mismo reglamento, la correspondenciadirecta se predicaexclusivamente del poder
gue se tenga sobre la participacion, y no se exige expresamente esa correspondenciadirec-
ta sobre el capital, ¢se esté permitiendo e que € control de la entidad pueda obtenerse, d
menos parcia mente, medianteinversionesindirectas? Sobre esta posibilidad se volveramas
adelante a estudiar e requisito del porcentaje que debe tenerse sobre la entidad.

2.2. Entodo caso, ¢qué es una correspondencia directa?

El acercamiento juridico ala expresion detitularidad o dominio directo de poca ayuda resul -
ta(23). Tampoco unadelimitacion negativadel concepto aclaranada pueslanocion de dominio indi-
recto sigue siendo igual de oscura. Por tanto, parece preferible su andlisis a través de las diversas
situaciones que pueden verse afectadas por tal exigencia.

2.3. Stuaciones que pueden verse afectadas por esta exigencia de correspondencia directa.
Caso concreto de la copropiedad de participaciones.

¢Puedereferirselanormaaquelas participaciones correspondan privativamente a sujeto pasi-
VO Yy no sean bien coman del matrimonio?, ¢Puede referirse a que la adquisicion originaria o deriva-
tivade laparticipacion larealizara e sujeto pasivo directamente al margen de que laley econémica
de sumatrimonio convirtierael bien en ganancial teniendo el otro cényuge propietario, pero no estric-
tamente adquirente, una titularidad indirecta?, ¢Puede estar excluyendo a las situaciones de condo-
minio sobre |as participaciones en las que no cabe apreciar unatitularidad directa del sujeto pasivo?

(23) Al margen de calificaciones doctrinales no generalizadas, la tipificacion legal de unatitularidad directa sobre un bien
solo serecoge en € Cadigo Civil para supuestos muy concretos como es el caso (art. 1.605) del censo enfitéutico pero
no creemos errar a afirmar que no era precisamente en esta figura en 1o que pensaba el legislador de 1994.
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No pensamos que €l requisito de latitularidad directa hagarelacién ala situacion juridicade
|as partici paciones dentro del régimen matrimonial pero interpretando (24) que este precepto tratade
resolver las dudas sobre las distintas situaciones en que se puede encontrar la propiedad de las par-
ticipaciones exentas, la situacion de condominio si puede verse af ectada por esa exigencia.

Lasituacion de condominio, analizado desde |a perspectiva de larel acion interna entre comune-
ros, atribuye un derecho de propiedad pleno a cada copropietario limitado por un derecho idéntico en
favor delosrestantes. ¢Permite concluir tal situacion en que no existe unatitularidad juridicadirectaen
d sentido de que no es plena? En cierto sentido, latitularidad de la propiedad estalimitada (que no divi-
dida) y no esexclusiva. En esamedida, si podria concluirse en que no hay unatitularidad directa.

Mas aln, en los supuestos de copropiedad de participaciones dificilmente puede delimitarse
la condicion de socio entre los comuneros, por |o que no pudiendo atribuir a un sujeto pasivo con-
creto € carécter de socio, no existiria en estos casos unatitul aridad directa.

Para €l estudio de los efectos que la copropiedad de unas participaci ones supone paralos ter-
ceros, €l caso concreto de larelacién externa entre |os copropietarios de acciones y la sociedad de
laqueforman parte si hasido objeto de regulacion en el articulo 66 delal ey de SociedadesAndnimas.
Lo fiscalmente relevante en tal norma es la figura del representante de |os copropietarios que sin
necesidad de formar parte de la copropiedad (Ia Resolucion de la Direccién General de Registrosy
Notariado de 17-2-65 sl o exige capacidad juridicabastante) esel Unico legitimado frente alasocie-
dad para el gjercicio de sus derechos. Este régimen legal -nacido de ladificultad que laradical indi-
visibilidad de la accion provoca para atribuir acada comunero laposibilidad del gjercicio delosdis-
tintos derechos que la titularidad de una accion confiere- supone no poder identificar en ningan
comunero la condicion plena de socio y necesitar un «tercero mediador» para gjercitar los derechos
delaparticipacién. Esdecir, que el pleno uso y disfrute de los derechos de la participacion no puede
hacerse «directamente».

Si atal hecho se une que lafinalidad (25) de la exencion es beneficiar a socio con unalabor
activaen lasociedad deberiaentenderse que, fiscalmente, no es posible el concretar en ninglin comu-
nero latitularidad directa de la participacion.

Por otro lado, desde una perspectiva tributaria, y con fundamento en el concepto particular
gue de las entidades tiene la LGT, podria negarse latitularidad directa del sujeto pasivo A que jun-
tamente con By C tienen el condominio de unas acciones de la sociedad X afirmando que, a efectos

(24) Esta argumentacion sedes materiae se apoyaria en la interpretacion de que este precepto establece en el apartado 1 la
reglageneral de qué tipo detitularidad deba tenerse sobre |as participaciones y en el apartado 2 regula el caso especial,
pero frecuente, de un usufructo sobre la participacion.

(25) Estafinalidad ha quedado enormemente matizada con la modificacion delanorma para 1997 en el sentido de que basta
con que un miembro del «grupo familiar» trabaje en la empresa para que todos se beneficien de la exencién.
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fiscales, A tiene una participacion en laentidad formadacon By C (Ilacomunidad de bienes que surge
del condominio) que es quien realmente tiene, desde esta perspectiva fiscalista (26), latitularidad
directade las acciones de X.

Es decir, fiscalmente la situacion seria:

A B C

Tienen participaciones de la entidad:

/ v v

COMUNIDAD DE BIENESA, B, C

gue esla que fiscalmente participa en:

SOCIEDAD ANONIMA X

b) El caso del usufructo.

Parad supuesto de usufructo sobre unaparticipacion, € articulo 4.2 del Real Decreto 2481/1994
determina que la exencion correspondera a nudo propietario pues conforme a Derecho Civil y
Mercantil sblo aél esatribuible la condicion de socio. La Sentenciadel Tribunal Supremo de 19 de
junio de 1996 confirma expresamente lalegalidad formal detal decision.

3. Requisitos que debe cumplir la entidad.

Lasletrasa) y b) del apartado dos del articulo 4, octavo de laLey ddl IP contienen los requisi-
tos que debe reunir la entidad para beneficiar a participe. A pesar de presentarse formal mente como
dos requisitos independientes |o cierto es que estan intimay confusamente relacionados. Para su
comentario alteramos el orden delaley analizando en primer lugar € requisito incluido en laletrab).

(26) Claro, explicito y oportuno ejemplo de esta perspectivalo congtituia el articulo 4.3 de laLey 50/1977 (que conteniala
normativadel |P hasta 1991) al sefidar que «los bienes y derechos de que sean titulares las entidades a las que
se refiere el articulo 33 de la Ley General Tributaria se atribuiran a los conduefios, socios o participes,...»
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3.1. Cuando la entidad revista forma societaria no deben concurrir 10s supuestos estableci-
dosen € articulo 75 de la Ley 43/1995, del Impuesto sobre Sociedades.

Desde una perspectiva formal debe constatarse que la primitiva redaccion del precepto se
remitia al articulo 52 de la Ley del IRPF haciéndolo ahora a articulo 75 de la Ley 43/1995 (en
adelante L1S) relativo alatransparenciafiscal. Por otro lado, hay que remarcar que no se aplicaa
cualquier entidad sino sdlo a aquellas que revistan forma societaria. Lo decisivo esta forma socie-
taria con independencia de que se tenga 0 no personalidad juridica, de laformacivil o mercantil o
de que se sea 0 no sujeto pasivo del Impuesto sobre Sociedades. Es decir, a una sociedad civil que
atribuya sus rentas a sus sociosy no tribute en el Impuesto sobre Sociedades (y, por supuesto, no lo
hara en transparenciafiscal) se le debe aplicar estalimitacion cuando tal precepto nuncale vaa ser
directamente aplicable.

Este requisito, por tanto, no debe identificarse total y autométicamente en una prohibicién de
latransparenciafiscal puesno es ése el mandato expreso delaley y hay casos, como este delas socie-
dades civiles, en los que se aplican los criterios del articulo 75 aun sin serle directamente aplicable.

Lo que lanormaexige es que «no concurran los supuestos» del articulo 75 delaLIS. De
los seis apartados de este precepto solo el primero delimita el ambito de la transparencia siendo los
siguientes el desarrollo detal régimen. Ubicados formal mente en ese apartado 1 €l paso siguiente es
precisar €l modo de trasladar €l concepto de cada supuesto alaexencién del IP. Y en concreto debe
resolverse si por «supuesto» se entiende latotalidad de requisitos que en cada caso laL IS exige para
ser aplicable la transparencia o solo €l referente a la delimitacion objetiva del patrimonio o activi-
dad de la sociedad. Es decir, en €l caso, por gjemplo, de las sociedades con actividad profesional,
¢debe comprobarse sdlo |a procedencia de sus ingresos o debe comprobarse también la participa
cion que en lamismatengan los socios? Si entendemos que la «concurrencia» del supuesto previs-
to en cada caso por laL|S exige que se den todos |os requisitos, en una sociedad con ingresos exclu-
sivamente «profesionales» pero en laquelos profesionales no tengan un 50 por 100 de participacion
no «concurre el supuesto» del articulo 75.1 letra b) por no ser aplicable la transparenciafiscal. Por
tanto, podrian los socios beneficiarse de la exencion.

Entiendo que lainterpretacion correcta debe ser ésa: exigir todos |os requisitos previstos para
cada supuesto de transparencia al margen de que ello provoque una cierta asimetria con el requisi-
to que luego se andizara.

3.2. Que la entidad no tenga por actividad principal la gestion de un patrimonio mobiliario
o inmobiliario.

Para € andlisis de este requisito, modificado a partir de 1 de enero de 1997, es conveniente
recordar la redaccion primera de laley, € desarrollo reglamentario y, finalmente, la interpretacion
administrativa.
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La primera redaccion de este requisito erala prohibicion como actividad principal de lages-
tién de un patrimonio mobiliario o inmabiliario.

El Real Decreto 2481/1994 entiende por actividad principa «la que proporcione mayor
renta a la entidad» pero transforma ese requisito en «que la entidad realice de manera efecti-
va una actividad empresarial y no tenga por actividad principal la gestién de un patrimo-
nio mobiliario o inmobiliario».

Si laexpresion «actividad empresarial» excluye -como en la otraexencién del 1P- alaactivi-
dad profesional, lamodificacién del requisito se explicarapidamente: de exigirse unalimitacion pasa
€l reglamento a exigir dos. Pero ladudatambién esinmediata: |as entidades con actividad profesio-
nal que no gestionaran un patrimonio, no excluidas por € texto de laley, ¢no tendrén derecho ala
exencion segun la precisién reglamentaria?

El criterio administrativo (27), por su parte, ha venido refundiendo los dos requisitos, convir-
tiendolos en «que no se trate de una entidad de mera tenencia de bienes». De este modo, las
participaciones de entidades dedicadas a alquiler deinmuebles, si lo realizan con actividad empre-
sarial, estarén exentas aunque gestionen un patrimonio inmobiliario.

En resumen, que del requisito inicial de laley de que no se gestione un patrimonio maobilia-
riooinmobiliario pasael reglamento aexigir adicional mente actividad empresarial y seremataadmi-
nistrativamente la evolucién prescindiendo de que se trate de dos requisitos diferenciados enten-
diendo que es suficiente el que no se trate de una mera tenencia de bienes.

Lamodificacion para 1997 combina (28) y agita esta evolucion de modo tal que si no se red-
nen los requisitos del articulo 75 para considerarse una sociedad de mera tenencia de bienes o para
considerar que mas de lamitad de su activo est4 constituido por valores, se entiende que no se ges-
tiona un patrimonio mobiliario o inmobiliario. Y si no se gestiona tal tipo de patrimonio se enten-
derd «por lo tanto» [sic en laletraa) de este art. 4, octavo] que tiene actividad empresarial.

¢Qué necesidad hay de calificar esas actividades de empresariales si la norma no exige tal
tipo de actividad? ¢Por qué lano realizacién de un tipo de actividad determinadaimplicaactividad
empresarial ? ¢Por no gestionar un patrimonio mobiliario o inmobiliario una sociedad, civil o mer-
cantil, de profesional es tiene actividad empresarial a estos efectos? ¢Esté dando por sentado laley
gue una sociedad o tiene rendimientos de la actividad empresarial o lostiene por cesién-gestion de
su patrimonio siendo irrelevante que esos rendimientos de la actividad sean empresariales, profe-
sionales, artisticos o de cualquier otro tipo? Estainterpretacion no es tan descabellada si se recuer-
dalo siguiente:

(27) Plasmado, entre otras, en Consultas de 23 de febrero y 3 de octubre de 1995.

(28) En general, ladefinicion de los presupuestos de una norma en base a sucesivas negaciones suele complicar su correcto
entendimiento. Tal parece el caso.
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En & Impuesto sobre Sociedades no existeladistincién detiposderentas que predicael |RPF.

El propio articulo 75 delaLey 43/1995, alos efectos de definir en funcion del activo alas
sociedades de meratenencia, oponetal concepto a de bienes afectos a actividades empre-
sariales o profesionales seguin € criterio del articulo 40 delaLey del IRPF. Luego parael
Impuesto de Sociedades| o relevante esla existencia o no de organi zacion empresarial con
independencia dd tipo de ingresos que pueda obtenerse de la actividad.

El articulo 6.3 del Real Decreto 2481/1994 considera afecto a gjercicio de una actividad
empresarial a cuaquier elemento cuya «gestion requiera una organizacion empresa-
rial». Y si por organizacion empresarial se entiende (como sucede en VA, Impuesto sobre
Sociedades e |RPF) la ordenacién por cuenta propia de medios de produccion, tal ordena
cién se dariatambién en losingresos profesional es procedentes del trabajo y/o del capital.

Fuera de los ingresos realizados con «organizacién empresarial» quedarian, en IRPFy en
una clasificacién tedrica de los distintos tipos de renta, los rendimientos del trabgjo, los
incrementos de bienes no afectos y los de cesidn de capital. Como las rentas del trabajo
no caben en el Impuesto sobre Sociedades, quedarian fuera del concepto de actividad
empresarial |os procedentes de la cesién o venta de elementos no afectos que es precisa
mente |la delimitacién que se desprende de lanuevaredaccion delaLey del IP.

Con estainterpretacion tiene algo de sentido la aparente desconexion que antes se describia
entre laredaccion primerade laley, €l desarrollo reglamentarioy € criterio administrativo:

e Cuando el Real Decreto 2481/1994 exige, adiferenciade laley, actividad empresarial
no lo hace para excluir a otro tipo de actividad sino en el sentido de oponerlaa socie-
dad de meratenencia. Con estainterpretacion, ademds, no seincurre en exceso regla-
mentario.

» El criterio administrativo de identificar en unamismaidealaactividad empresaria y la
no gestion patrimonia -permitiendo alas entidades con a quileresinmobiliarios «empre-
sariadles» entrar en laexencidn- solo sejustifica desde la perspectivade no oponer empre-
sarial aprofesional. De otro modo estas entidades de a quiler cumplirian €l requisito de
actividad empresarial pero no € de no gestionar un patrimonio inmobiliario.

Uniendo la actual redaccion de laley con su anticipado desarrollo reglamentario resulta la
siguiente regulacion:

Al no hacer lanormadel IP ninguna limitacion, este requisito, a diferenciadel analizado
anteriormente, se exige paracualquier tipo de entidad, tenga o no formasocietaria. Si esto
es asi, en el caso de tener forma societaria normal mente se superpondra con €l requisito
denoincurrir en los supuestos del articulo 75 dela LIS peroincluso en tal tipo de entida-
des puede advertirse alguna diferencia entre |os dos requisitos.
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Ejemplo:

Una sociedad en la que més de la mitad de su activo esté compuesto por
valores pero cuyo capital esté repartido entre mas de 10 socios no estara
incursaen transparenciafiscal y cumplirduno delos requisitos de laexen-
cion. Pero si se analiza el otro requisito, se comprueba que como la socie-
dad tiene més de la mitad de su activo constituido por valores, y apesar de
no tributar en transparenciafiscal, no se tendra derecho ala exencion.

— No se exige expresamente en laley que la entidad desarrolle una actividad empresarid. Y,
ademas, parece definir la actividad empresaria a los efectos de esta exencidén como la no
gestion de un patrimonio mobiliario o inmobiliario. ¢Pueden las entidades, societarias o no,
con actividad profesional beneficiarse de la exencion? Atendiendo exclusivamente alaley
deberia concluirse que si, con la excepcidn de que tributase en transparenciafiscal.

Esta conclusion debe, no abstante, matizarse por las siguientes circunstancias:

Quizés laley si ha querido exigir la actividad empresarial a identificar la no gestion
de un patrimonio con actividad empresarial. Pero, desde luego, tal supuesta voluntas
legidatoris hatenido unamuy desaf ortunada plasmacién en lanorma. Lo que éstadice
es, simplemente, que laentidad que no gestione un patrimonio realiza actividad empre-
sarial pero no exige, autbnomay diferenciadamente, tal clase de actividad.

El Real Decreto 2481/1994 no ha sido formal mente modificado y sigue exigiendo acti-
vidad empresarial. Lavalidez de esta exigencia-como ya se ha argumentado- no pare-
ce muy solidapor cuanto es un desarrollo de una norma modificada en ese punto con-
creto, es un requisito que no aparece en laley y, finalmente, aungue se entendiera que
la exigencia reglamentaria de actividad empresarial es vélida, la propialey laentien-
de cumplida con tal de que no se gestione un patrimonio mobiliario o inmobiliario.

Como posteriormente se analizard, la cuantia de la exencion se limita al valor de los
activos de la entidad necesarios para la actividad empresarial. ¢Supone tal limite una
maneraindirectade exigir actividad empresarial ? Literalmente si, pero tampoco resul-
tadelamejor técnicalegislativael no exigir actividad empresarial paratener derecho
alaexenciony afiadir tal requisito alahorade cuantificar €l importe de lamisma: una
entidad con actividad profesional tendria derecho ala exencion pero el importe de la
exencion seria cero por no tener bienes afectos ala actividad empresarial (29).

(29) Salvo que se comparta que, alos efectos de esta exencidn, la actividad empresarial se cumple simplemente con no ges-
tionar un patrimonio mobiliario o inmobiliario.
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— Ladefinicién delagestion de un patrimonio mobiliario o inmobiliario se remite a articu-
lo 75 dela LIS pero alos solos efectos de definir |as sociedades de carteray las de mera
tenencia de bienes por la composicion de su activo prescindiendo de que, por la especial
composicidn de su accionariado, estén o no incluidas en transparenciafiscal.

— Lo quelanorma prohibe no es la gestion patrimonia sino que ésta sea su actividad prin-
cipal. La compatibilidad entre la exigencia de que las entidades no tengan por actividad
principal lagestion patrimonial y lapresuncion legal de que las sociedades que no puedan
calificarse de cartera o de meratenenciano gestionan un patrimonio no es absoluta. Cuatro
grandes supuestos pueden plantearse:

» Lasociedad no esde meratenencia (o de cartera) y las rentas que obtiene de la gestion
patrimonial no son su renta principal: se tendra derecho ala exencion.

» Lasociedad es de meratenenciay esa gestién supone la principal fuente de renta: no
se tendr& derecho ala exencidn.

» Lasociedad no es de meratenencia pero la gestion patrimonial es su principal fuente
de renta. Este supuesto es el mas problematico.

= 3

Ejemplo:

¢Estan exentas | as parti cipaciones de una sociedad en laque €l 40 por 100 de
su activo estaformado por valores pero que obtiene el 90 por 100 de su renta
delagestion de esos valores? Laprincipal fuente de rentade laentidad esla
gestion de un patrimonio mobiliario -por aplicacion del R.D. 2481/1994
[segundo péarrafo del art. 5.1a)]- y por tanto no setendria derecho alaexen-
cién. Ahora bien, como laley niega tajantemente |a existencia de una ges-
tién de patrimonio mobiliario si més del 50 por 100 del activo no son valo-
res, ¢debe concluirse que no hay gestion patrimonial algunay que, no
habiéndola a estos efectos, dificilmente puede ser ésalaactividad principal
de laentidad? El principio de jerarquia normativay la ordenada (30) apli-
cacion de las normas parecen llevar aesa conclusion (31) con lamismacla
ridad con que se vulneraria el espiritu de lanorma.

(30) El orden |égico de aplicar lanormaseria: determinar primero si hay gestion patrimonial y posteriormente calibrar si es
larentaprincipal. Si alaprimeracuestion, y por definicion legal, se responde negativamente en base al activo delaenti-
dad, ni siquiera procederia plantearse la siguiente fase.

(31) Y todo ello sin perjuicio de considerar que esos activos «no empresariales» reducirén el importe de la exencién como
posteriormente se comenta.
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» Laentidad esde meratenenciapero su principa fuente de rentaes unaactividad empre-
saria. En ta caso, por aplicacion de laley si hay gestion patrimonia pero como no
constituye la principal fuente de renta se tiene derecho ala exencion.

— El Real Decreto 2481/1994 [tercer pérrafo del art. 5.1 8)] recoge un supuesto especial para
medir la actividad empresarial en una entidad que, no teniéndola estrictamente, se dedi-
que adirigir y gestionar |as actividades empresariales de otra u otras en las que participe
teniendo a menos un 50 por 100 de los derechos de voto (32).

Lanorma declara exentas | as participaciones que de A tenga la persona fisica en un esquema
como €l siguiente:

Personafisica —participaen — - Entidad A » Entidad B
Sin actividad A tiene el 50% de Tiene
empresarial los derechos de actividad
propia voto de B empresarial

Esta norma-publicada en e BOE de 28-12-1994- debe ponerse en relacion con € articulo 75 de
laLey 43/1995 (de diciembre de 1995) que dispone que no se computan como valores no afectos a
actividades empresariaes «los que otorguen al menos el 5 por 100 de los derechos de voto
y se posean con la finalidad de dirigir y gestionar la participacién siempre que, a estos efec-
tos, se disponga de la correspondiente organizacién de medios materiales y personales...».
Son claramente dos normas que responden a una misma filosofia de calificar como empresarial la
actividad de una entidad que consiste en dirigir y controlar la actividad empresarial de otra u otras.
Dadatal identidad, y siendo evidente que la norma posterior es méas generosa (basta un 5% frente
al 50% delaLey del IP), surge la cuestion de la derogacion o compatibilidad entre ambas normas.

Entendemos que ambas normas son compatibles por jugar en momentos distintos:

Teniendo una entidad un 5 por 100 de los derechos de voto de otra entidad, las participacio-
nes que agquéllatenga de ésta no se consideraran en el computo de los activos no afectos a activida
des empresariales. Si por aplicacion de esta norma la entidad primera no se cataloga de cartera o
mera tenencia, la exencién en el |P de las participaciones que una persona fisica tenga queda expe-
dita. Y ental caso no seria preciso aplicar lanormadelaley del IP.

(32) Obsérvese que estrictamente no se exige participacion en el capital de la otra entidad.
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Pero puede suceder que una entidad se repute como de cartera por el articulo 75 de la
Ley 43/1995 apesar dedirigir laactividad empresarial deotra. Ental caso, lafase siguiente es deter-
minar si las rentas procedentes de la actividad empresarial son 0 no superiores a las de la gestion
patrimonial.

= 4

Ejemplo:

Lapersonafisica A participaen laentidad X. El activo de X es €l siguiente:

TESOTENTA v 100
Acciones de Z (participaen un 2%) ................. 500
Acciones de G (participa en un 10%) ............... 100
Acciones de W (participaen un 70%) .............. 200

X dirige la actividad empresarial de las sociedades Gy W. Larenta de X
proviene exclusivamente de la sociedad W.

Solucioén:

a) Lasociedad X debe calificarse como sociedad de cartera por cuanto su activo
(900 u.m.) estd compuesto en mas de un 50 por 100 por valores (500 de las
Acciones de Z). Las accionesde G y W, al superar el porcentaje del 5 por 100
de derechos de voto, no se consideran, a estos efectos, como valores.

Por tanto, siendo sociedad de cartera segin el articulo 75 dela LIS, se entiende
en el 1P que gestiona un capital mobiliario.

b) Lafase siguiente es determinar si esa gestion patrimonial constituye la activi-
dad principal delasociedad. Para€llo, las normas aemplear son el parrafo segun-
doy tercero delaletraa) del apartado 1 del articulo 5 del Real Decreto 2481/1994.
De ellos se desprende que:

— Laactividad principal delasociedad X es la que procede de W.
— Tal actividad, a pesar de consistir en la gestion de otra sociedad, debe repu-
tarse empresarial pues reline para ello los requisitos antes explicados.

En consecuencia, tendréa derecho A ala exencion en el P de las acciones que
posee de X.
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4, Requisitos que debe cumplir €l sujeto pasivo.

Tres son los requisitos que debe cumplir el sujeto pasivo para beneficiarse de la exencion. Ha
sido precisamente en este punto donde laley para 1997 ha experimentado una mayor modificacion.
Sin perjuicio de calibrarlaa hilo de los comentarios de cada requisito, se puede resumir esa modi-
ficacion en que los requisitos subjetivos de la exencidn ya no se miden en cada sujeto pasivo sino
en el grupo familiar que a estos efectos se delimita.

Esta novedad sorprende técnicamente por considerar ese grupo familiar en un impuesto deci-
didaeinevitablementeindividualistaalahorade definir el sujeto pasivo. Enlapracticaesfécil pro-
nosticar que va a tener una decisiva importancia tanto en las participaciones de entidades que no
cotizan como en las que si cotizan pues de otro modo |as acciones de tales sociedades dificilmente
hubieran llegado a estar exentas. Finamente, y desde una perspectiva mas general, hay que desta-
car que esta modificacion encaja en una cierta tendencia del legislador estatal a considerar favora-
blemente el nlcleo familiar en determinados (33) impuestos: beneficios en las adquisiciones mortis
causa por latransmisién del negocio, de participaciones, o delaviviendahabitual, o beneficiostam-
bién para el donatario personafisica en las adquisiciones lucrativas inter vivos.

4.1. Porcentaje de participacion en € capital de la entidad.

En lo que se hade participar es en el capital de laentidad. Entiendo que en aquellos casos en
los quelaentidad no tengajuridicamente un capital el porcentaje se calculasobre el patrimonio, pues
€l concepto de participacion incluye, aestos efectos (art. 4.1 del R.D. 2481/1994), latitularidad tanto
en capital como en patrimonio.

Ese porcentaje puede calcularse de dos formas distintas, bastando que se cumpla por una de
ellas paragozar del beneficio:

— Si se computa por cada sujeto pasivo basta el 15 por 100. El proyecto de ley de la
Ley 22/1993 creadora de esta exencion fijaba el porcentgje en el 25 por 100. En €l texto
definitivo de la norma se fijé en un 20 por 100 aunque la Exposicién de Motivos de tal
norma lo mantenia en un 25 por 100. Para 1995 el porcentaje se redujo a 15 por 100 y
se mantuvo también en 1996.

— Lanovedad estriba en que basta un porcentaje del 20 por 100 calculado sumando las parti-
cipaciones que puedan tener el sujeto pasivo y las que posean sus ascendientes, descen-
dientes, o colaterales de segundo grado por consanguinidad, afinidad o adopcidn. No sélo

(33) Tributos todos ellos cuyo rendimiento, por cierto, corresponde alas CCAA.
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laremisién aun grupo familiar (34) esnovedosasino quelapropiacomposicién deta grupo
no deja de sorprender, tanto por delimitarse de modo distinto alos beneficios fiscales antes
mencionados paralas adquisiciones lucrativas como, especialmente, a incluir alos colate-
rales de segundo grado (hermanos si es por consanguinidad pero también los cufiados por
afinidad) cuando, por ejemplo, en un impuesto de cierta solera en la «graduacion fiscal» del
parentesco como es el de Sucesiones, |os cufiados -alos efectos de considerar |as reduccio-
nes generales de la base imponible- tienen la misma consideracion que | os extrafios.

Naturalmente, para beneficiarse de la exencién cada sujeto pasivo ha de tener, al menos, una
participacion pues de otro modo no habria bien que se pudiera declarar exento. Cuestion distinta es
s €l porcentaje (del 15 o del 20% pues en este punto es irrelevante) se puede alcanzar através de
participacionesindirectas en laentidad. La duda -de dificil solucién- surge porque aungue el regla-
mento (arts. 4.1y 5.2) exige unatitularidad directa del sujeto pasivo sobre la participacion, |o hace
alos efectos de identificar |as participaciones exentas pero no pararegular € caculo del porcenta-
je que €l sujeto pasivo tenga en esa entidad.

455
Ejemplo:

Si un sujeto pasivo Atiene el 10 por 100 de las accionesdelaS.A. Zy
el 100 por 100 delasaccionesdelaS.A. Y que asu vez posee el 90 por 100
de Z, ¢secumple el requisito del porcentaje?

En el activo del sujeto pasivo figuraun 10 por 100 de las accionesde Z y
todas las de Y. Desde € punto de vista del «control» que A gerce sobre Z
hay un control directo del 10 por 100y uno indirecto (através del 100% de
Y) del 90 por 100.

En el IP,y respecto delas acciones de Z podria plantearse que el 10 por 100
que tiene directamente esta exento pues la participacion total (directa mas
indirecta) en el capital es superior a 15 por 100. Razones en favor de com-
putar €l control indirecto pueden ser el que la ley exija simplemente una
participacion sin distinguir si directa o indirectay el hecho de que en nor-
mas fiscales que se sirven del concepto de participacién en entidades (y

L

(34) Un detallado repaso del parentesco que losimpuestos suelen considerar, quizas arrojariaun parentesco més amplio cuan-
do setrata de delimitar el hecho imponible (por gemplo arts. 16, 75y disp. final octava de laLey 43/1995 para opera-
ciones vinculadas, transparencia fiscal interna e internacional, respectivamente; art. 36 de la Ley 18/1991 parala pre-
suncién de rendimientos de capital inmobiliario...) que cuando se trata de delimitar algin beneficio fiscal como los
recogidos en el Impuesto de Sucesiones.
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giemplos sonlos arts. 28.2, 30 bis3 a), 121.5 0 el 129.1 delaLey 43/1995
relativos a la deduccién en cuota por doble imposicién interna o interna-
cional, alatransparenciafiscal internacional o al régimen especial de enti-
dades de tenencia de val ores extranjeros) se incluya tanto la directa como
laindirecta.

En favor del no computo del control indirecto puede esgrimirse que la par-
ticipacion indirectaes un concepto propio delas rel aciones societarias pero
extrafio a sentido juridico-civil del concepto «participacion» aplicado al
patrimonio delos particulares; € que el concepto de participacion del articu-
lo 4.1 del Real Decreto 2481/1994 sea el de titularidad en el capital, no
habiendo tal si se «participa» indirectamente; el que €l articulo 5.1 a) se
ocupade la participacion indirecta en entidades resolviendo laexencién en
favor delas participaciones en laentidad «intermedia»; y finalmente, € que
si lanorma exige unatitularidad directa sobre la participacién debe enten-
derse, entre otras cosas, que el calculo del porcentaje debe referirse exclu-
sivamente a esas participaciones.

4.2. Ejercicio efectivo de funciones de direccion en la entidad.

Este requisito lo puede cumplir cualquier personadel «grupo familiar» beneficiando al resto
gue tendran derecho pleno alaexencion.

Nuevamente hay que remitirse a Real Decreto 2481/1994 que sefidla: «A estos efectos se
consideraran funciones de direccién, que deberan acreditarse fehacientemente mediante
el correspondiente contrato o nombramiento, los cargos de: presidente, director general,
gerente, administrador, directores de departamento, consejeros y miembros del consejo
de administracién u 6rgano de administracién equivalente».

Del precepto puede deducirse lo siguiente:

— Debedarseun gercicio efectivo defuncionesdedireccion. Y tal pruebano se acreditacon
el mero contrato o nombramiento que la norma propone. Ese tipo de nombramiento equi-
vale, smplementey por efecto del precepto, afuncidn dedireccion. Pero el gjercicio efec-
tivo debe probarse diferenciadamente. De otro modo no tendria sentido ni el propio requi-
sito ni el énfasis delaley y reglamento exigiendo un gjercicio «efectivo».
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— No existe, en consecuencia, una presuncién de efectivo gjercicio por € mero hecho del
contrato o nombramiento. Cuestion distinta es que la dificultad de prueba para el contri-
buyente de tal efectivo gjercicio puedarelgjar la exigencia de la Administracién, pero no
casa ni con la literalidad de la norma ni con su sentido teleol6gico el que € mero nom-
bramiento equivalga a un efectivo gercicio de esas funciones.

4.3. Que se perciba una remuneracion por e gercicio de esasfunciones que supere e 50 por 100
delatotalidad de |os rendimientos empresarial es, profesionales y de trabajo personal.

Entre los rendimientos percibidos por |abores de direccién no deben incluirse ni |as retribu-
ciones del trabajo que perciba por tareas distintas a las directivas ni las que perciba en virtud de su
condicion de socio, accionista o asociado que constituyen, segiin €l articulo 37.1.2 de la Ley del
I RPF, rendimientos de capital mobiliario. En el caso de sociedades, laidentificacion del motivo de
las retribuciones puede resultar delicada en algiin caso concreto pero se hace especialmente ardua
en las entidades no societarias en las que la presenciay labor de los comuneros suele abarcar todas
las facetas de la actividad empresarial.

Y todo ello con independenciatanto del tipo de retencidn que sobre tales rendimientos pueda
corresponder (no solo se consideran las retribuciones sujetas a laretencion especificadel 30% delos
administradores) como del régimen de Seguridad Socia aplicable. Lo que, en todo caso, si es exigi-
bleesdl gercicio rea detareasdirectivas. Si no se gjercen reales labores de direccidn, pero se perci-
be alguna remuneracién -por el mero hecho del nhombramiento, por los servicios prestados, por la
representatividad del cargo o por la delicada responsabilidad que el mismo represente-, falta el ger-
cicio efectivo de cualquier tipo de funcién y por tanto tal retribucién no cumpliria el requisito de la
norma.

El otro término de la comparacion no es, como en la exencién relativa al negocio indivi-
dual, latotalidad de la base imponible del contribuyente sino que se excluyen conceptos tan sig-
nificativos como |os rendimientos de capital mobiliario: con la exclusion de los dividendos -que
suele ser laformanormal, y principal, de retribucion de este tipo de participes- se facilitael acce-
so alaexencion.

El cllculo en el caso de que una misma persona sea titular de participaciones en varias enti-
dades se detallaen el articulo 5.2 del Real Decreto 2481/1994.
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— 6

Ejemplo:

El sujeto pasivo A, abogado, presenta los siguientes datos:

— Tiene en su cartera de valores acciones de las sociedades X, Z, y W de
las que es administrador y en las que se dan |os requisitos exigidos por
|la exencién de Patrimonio.

— Sus remuneraciones son:

Dividendos de X

Dividendos de W

Dividendos de otras sociedades ..........ccccoeevveereenns 500
Rendimientos profesionales ...........ccccooeveevvvveeevenene. 3.000
Rentas del trabgjo:

Recibe de X como dir€Ctivo ........ccccoeveeeeeeveeereenns 4.000
Recibe de X como abogado .......c.cccceeererercrieicninnennes 500
Recibe de Z como administrador ..........ccccceeveeveennens 20

Paradeterminar el derecho ala exencion deben separarse las retribuciones
percibidas de cada entidad:

— Delaentidad W no se recibe remuneracion por labores de direccién por
lo que, aun siendo administrador y pudiendo haber efectuado tales |abo-
res, no cabe la exencion.

— DeZ sereciben 90 u.m. Tal magnitud se compara con €l resto de rendi-
mientos de trabajo, empresariales y profesionales, pero excluyendo los
rendimientos derivados de las funciones de direccién en las otras
entidades. Por tanto:

Rendimientos profesionales ............ccccc...... 3.000

Rendimientosde X .....cccccevvvvvvevvccceceenenes 500 (noseincluyeel
rendimiento por
direccion)

Rendimientosde Z .........ccoceeveeveevcrececrenene. 90 (noseexcluyed
rendimiento dela
propia entidad)

TOTAL MAGNITUD ..oovirierienienienieeeeeeens 3.590

Como 90 < 50% de 3.590 no se tiene derecho ala exencion.

— De X recibe por direccion 4.000. La magnitud con la que debe compa-
rarse es.

Rendimientos profesionales
Rendimientosde X .......ccoooveerenneneicneenne.

TOTAL MAGNITUD ...oveeiieeciieeciree e

Como 4.000 > 50% de 7.500 tiene derecho alaexencion por las accio-
nesde X.
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5. Determinacion del importe de la exencién.

En € dltimo péarrafo del articulo 4, octavo, dos dispone laredaccién actual delalLey 19/1991
que: «La exencidn sélo alcanzara al valor de las participaciones, determinado conforme a
las reglas que se establecen en el articulo 16, uno, de esta ley, en la parte que correspon-
da a la proporcién existente entre los activos necesarios para el ejercicio de la actividad
empresarial, minorados en el importe de las deudas derivadas de la misma y el valor del
patrimonio neto de la entidad».

Este parrafo, no sufriendo variacion si se compara con laredaccion original de lanorma, pro-
voca, sin embargo, unaincongruencia antesinexistente: laremisién al articulo 16, uno -que contiene
lanormade val oracién de | as participaciones sin cotizacion- tenia pleno sentido cuando las que esta-
ban exentas eran exclusivamente | as de entidades que no cotizaran en mercados organizados. Cuando
laLey 13/1996 de Medidas Fiscales ampliael &mbito alas que si cotizan lo congruente hubiera sido
el remitirsetanto al articulo 16 («Demas valores representativos de la participaciéon en fondos
propios de cualquier tipo de entidad») como a articulo 15 que valoralos «Valores represen-
tativos de la participacion en fondos propios de cualquier tipo de entidad, negociados en
mercados organizados».

Resultal6gico concluir que en el caso de participaciones con cotizacion, y apesar delo infre-
cuente tanto del caso como de la existencia de activos no afectos en tal tipo de entidades, lavalora-
cion de la accion debera hacerse conforme al articulo 15.

5.1. Calculo de la exencion.

- 7

Ejemplo:

El Sr. Atiene el 50 por 100 de las acciones dela S.A. Q cuyo resumen de
balance es el siguiente:

Activos afectos .........c.cccenene 1.000 Neto patrimonid ................. 800
Activos no afectos ............... 500 Deudasdelaactividad ........ 600
Deudas por adquisicion del
activo no afecto.................... 100
o
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Sobre un valor tedrico total de las acciones de 800, la exencién solo alcan-
zarda

Activos afectos — Deudas
delaactividad

Valor tedrico de las acciones exentas x
Patrimonio neto total

delaentidad
1.000 — 600
40x =200
800

5.2. Sentido de la limitacion.

La limitacion que este calculo plantea tiene una justificacion innegable: si el espiritu de la
exencion es beneficiar alos participes de entidades con actividad empresarial, |a parte del valor de
la participacion que corresponda a activos no empresariales no debe estar exenta.

Aceptadalaldgicadel calculo, € procedimiento se antoja también como el més adecuado en
la medida en que es aplicable no sdlo al caso en que las participaciones se valoren conforme a su
valor tedrico sino también cuando la valoracion se haga por capitalizacion de beneficios o cotiza-
cion bursétil.

5.3. Activos afectos y deudas derivadas de la actividad.

Antes de entrar en el comentario de tales conceptos debe volverse sobre unareflexion ya apun-
tada: el c8culo del importe de la exencion se hace en base alos activos necesarios para el gercicio
de una actividad empresaria siendo que la exencion -tal y como se razond anteriormente- podria
resultar aplicable a entidades sin tal tipo de actividad.

¢Es ésta una manera indirecta de exigir actividad empresarial? Literamente si. Pero varias
objeciones pueden plantearse atal conclusion:

— Cuando la norma define los requisitos de la exencidn no exige expresamente actividad
empresarial.
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— Puede entenderse que € legidador no ha sido especialmente cuidadoso a reproducir tex-
tualmente este parrafo de la ley, cuando, habiendo cambiado las participaciones exentas
(a incluirse las cotizadas) y habiéndose modificado el requisito de laactividad de laenti-
dad, sigue manteniendo la referencia a articulo 16 y ala exigencia de afectacion de los
activos a una actividad empresarial.

— Incluso aungue se mantuvierala validez de esa exigencia, laley parece definir la activi-
dad empresarial como cualquier actividad distinta de la gestion patrimonial : dice textual -
mente: «Se entendera que una entidad no gestiona un patrimonio mobiliario o
inmobiliario y, que por lo tanto, realiza una actividad empresarial...». Y la Unica
consecuencia que puede desprenderse de la catal ogacion como empresarial esalahorade
determinar €l importe de la exencién.

Por lo que respecta a los conceptos mismos de bien afecto y deuda de la actividad ademas de
laremision alo ya comentado anteriormente debe subrayarse €l desfase temporal entre laley y la
normareglamentariadel IPy entre éstay las normas del |mpuesto sobre Sociedades en que supues-
tamente se inspiré.

En concreto hay quereferirse alano consideracidn en |Pcomo elementos afectos de «los que
estén cedidos a personas o entidades vinculadas directa o indirectamente a la entidad de
que se trate, ni los destinados exclusivamente al uso particular del sujeto pasivo». Este supues-
to de no afectacion era también una limitacion tradicional en e Impuesto sobre Sociedades para
determinar lainclusion en € régimen detransparenciafiscal. Ocurre, sin embargo, quelal ey 43/1995
ha suprimido tal precision como supuesto de bien no afecto, ¢debe entenderse vigente en el 1P? No
existiendo unamodificacion enlapropiaLey 19/1991 que hagainviabletal precepto debe concluirse
que en el 1P este requisito sigue teniendo plena vigencia aungue la norma de la que posiblemente
tomo el presupuesto de hecho se haya modificado.
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