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I. INTRODUCCION

La empresa familiar tiene una gran importancia en el marco empresarial de nuestro pais.
En algunos sectores se ha intentado equiparar la misma con la pequefia y mediana

empresa (PYME) pero no en todos los casos se puede hacer esa equiparacion.

En el ambito de la Unidn Europea, para determinar si se trata de una PYME o no, se
atiende al criterio del nimero de trabajadores. De tal manera que una empresa sera
considerada como pequefia cuando no tenga en plantilla a méas de 100 trabajadores
mientras que se considerara que se trata de una mediana empresa cuando ocupe a mas de
100 trabajadores pero a menos de 500. Sin embargo, algunas empresas que en nuestro
pais se considerarian empresas familiares, si tuviéramos en cuenta este criterio, quedarian
fuera de esa categoria a la que haciamos referencia debido al nimero de trabajadores que

ocupan en algunos casos.

No obstante, la caracteristica que comparten muchas empresas familiares es que las
decisiones méas importantes respecto a su funcionamiento se toman dentro de un nicleo

de personas caracterizado por sus lazos familiares.

En la U.E son conscientes de la importancia que tienen las empresas familiares en las
economias de los paises miembros® y los altos costes fiscales que suponian tanto su
mantenimiento como su continuidad generacion a generacion. Por este motivo se decidid
disefiar una politica de beneficios fiscales para reducir los costes fiscales que se les

pudieran imponer a estas empresas.

La Comision Europea dictd6 una Recomendacion en relacion con este tema con el
propdsito de establecer un marco tributario especifico para los casos de transmisiones de
PYMES. En la citada Recomendacion la Comision invitaba a los Estados miembros a
adoptar una serie de medidas con el objetivo de: «crear un entorno financiero adecuado
para que se pudiera realizar la transmision satisfactoriamente y para garantizar el éxito
de la transmision familiar evitando que los impuestos que gravan a la sucesion y

donacién pongan en riesgo la supervivencia de la empresa».

! Ernest de Aguiar expone en su obra «Beneficios fiscales en la empresa familiar: patrimonio y sucesiones»,
Servicio de Estudios de la Caja de Ahorros y Pensiones de Barcelona. Barcelona, 1998, pagina 25, que
aunque no se dispone de datos directos sobre esta cuestién, es posible pronosticar que entre el 75 y el 80
por 100 de las empresas espafiolas son de caracter familiar.
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Sin embargo, ya existia anteriormente cierto interés por parte del legislador en dar
determinadas ventajas fiscales a los empresarios. Dicha posibilidad fue introducida en la
Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio a través de la ley 22/1993,
de 29 de diciembre de medidas fiscales. Con dicha ley se introdujo en la normativa del IP
la opcion de exonerar de tributacion por dicho impuesto a los bienes y derechos necesarios
para el ejercicio de una actividad empresarial y las participaciones que cumplieran unos

determinados requisitos.

Y posteriormente con la publicacion del RD Ley 7/1996 de 7 de junio, de Medidas
urgentes de caracter fiscal y de fomento y liberalizacion econémica, se incidia en el
supuesto de la transmision mortis causa con la introduccion de las bonificaciones en el
ambito del impuesto de Sucesiones y Donaciones para incrementar el valor de una

empresa individual o las participaciones en diversas entidades.

Las empresas familiares son basicas para el funcionamiento del sistema de libre mercado
ya que generan muchos puestos de trabajo y constituyen un elemento de cohesion social.
Son la base de nuestro sistema productivo y econémico. Para apoyar este argumento basta
con acudir a los datos ofrecidos por el IEF (Instituto de la Empresa Familiar) recogidos
en el afio 2012 que sefialan que el 85% de las empresas espafiolas son familiares y generan
un 70% del PIB y del empleo privado. Se calcula que al menos el 65% de las mismas
estan aun en la primera generacion, un 25% en la segunda, un 9% en la tercera y solamente

el 1% en cuarta generacion o mas.

La exposicion de Motivos del RD 171/2007 sefiala que son empresas familiares:
«aquellas en las que la propiedad o el poder de decision pertenecen, total o parcialmente,
a un grupo de personas que son parientes consanguineos o afines entre si».2 Afiade que
«En lo que interesa, a los efectos de este real decreto, sera familiar una sociedad de
personas o capital en la que existe un protocolo que pretende su publicidad», concretando
mas adelante el ambito de aplicacion a las empresas familiares no cotizadas. No obstante,
esto no quiere decir que no existan empresas familiares cotizadas, existen, sino que no les
afecta el RD sefialado, considerando el legislador que las normas de transparencia e

informacion son suficientes.

2 Olvida este preambulo a los parientes adoptivos, y al art.108.2 CC, conforme al cual «La filiacion
matrimonial y la no matrimonial, asi como la adoptiva, surten los mismos efectos, conforme a las
disposiciones de este Codigo».
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El objeto del presente trabajo lo constituye el analisis de los principales beneficios fiscales
establecidos en la ley del impuesto sobre el patrimonio y en el impuesto sobre sucesiones
y donaciones, aplicables a la titularidad, ya sea pleno dominio, nuda propiedad o derecho
de usufructo, en las participaciones en entidades mercantiles, con o sin cotizacion en

mercados organizados.

A tal efecto haremos una primera aproximacion al tema analizando las caracteristicas
generales y elementos definitorios de lo que se conoce como empresa familiar, asi como
sus caracteristicas, tipos y su importancia en la economia espariola, para pasar a partir de
ahi a centrarnos en el andlisis exhaustivo de la empresa familiar bajo la forma de persona

juridica, sea con cotizacion en mercados oficiales o no.

Il. LA EMPRESA FAMILIAR: CONCEPTO Y CARACTERISTICAS
1. CONCEPTO DE EMPRESA FAMILIAR

Existe en la actualidad una ausencia de concepto legal para definir la empresa familiar y
también hay una falta de regulacién. Por ello, se extienden disposiciones de las PYMES
(como ya he explicado en la introduccion) para hacer una aproximacion al concepto, pero
no es posible realizar una completa identificacion entre ambas figuras. No obstante tienen
algin rasgo en comin como puede ser el de la gestidn personalizada, la cual aungue puede
pertenecer a varios socios, su gestion en definitiva se concentrara en unos pocos socios

fundadores.

No todas las PYMES son empresas familiares, y en el supuesto inverso, existen grandes
empresas que estan caracterizadas por tener un nucleo familiar fuerte y que presentan

unas pautas de gestion propias de una empresa familiar.

Al no existir un concepto de empresa familiar en el ordenamiento juridico se acude a la
regulacion del Derecho privado, a algunas instituciones similares presentes en el Derecho
comparado y a las diferentes normas de los tributos que contienen elementos relacionados

con este tema para formular una definicion propiamente dicha.

La empresa familiar desempefia actividades de caracter econémico en la que tiene mucha
importancia la presencia de un grupo familiar que controla una parte significativa del
capital por el hecho de ocupar los puestos de direccion. La empresa familiar tiene la dificil

mision de intentar conciliar los objetivos empresariales con los intereses de la familia
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propietaria, de determinar el distinto trato que merezca cada uno de los miembros de la
familia haciendo distincion entre los que ocupan cargos de direccion y los que no y por
ultimo resolver el problema de integracion en la empresa con los distintos miembros de

la familia.

La vida de la empresa, por lo general, va a ser mas larga que la de su propietario. Por lo
tanto, es importante saber como determinar el momento mas idoneo para la sucesion o en
su caso el de su venta; como escoger al sucesor en el supuesto de decidir continuar con
las actividades empresariales y como repartir el poder de la empresa entre distintos

miembros y ramas familiares después de la sucesion.

Para poder continuar con la actividad empresarial, es importante elaborar planes de futuro
que estén integrados por estrategias empresariales disefiados de forma razonable y cuya
viabilidad y sucesion estén garantizadas.

En resumen, podemos decir que no existe una definicion concreta en el ordenamiento
juridico acerca de la empresa familiar, pero de lo que no hay duda es de que se trata de
una situacién de negocio en el que los medios de produccion y la direccién se encuentran
en manos de un conjunto de personas caracterizadas por su nexo familiar que comparten

la voluntad de continuidad generacional.

2. LAEMPRESA FAMILIAR EN EL DERECHO TRIBUTARIO

Segtin CAYON GALIARDO son cinco los elementos que pueden caracterizar a una

empresa familiar y que deben tenerse en cuenta de manera conjunta.®

2.1 Objeto o actividad de empresa. Se excluyen aquéllas que no tengan caracter
empresarial, como pueden ser las actividades profesionales. Sin embargo, segiin muchos
autores esta exclusidon no es correcta, y se deberian incluir en la normativa fiscal de los
beneficios fiscales todo tipo de actividades economicas, tanto si son empresariales como

profesionales.

3 Vid.: «La empresa familiar como objeto de proteccion en nuestro Derecho interno y comparado», ob. Cit,
pags..17 y ss de Caydn Galiardo.
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2.2 Nexo entre un nucleo familiar y una actividad econdmica. Es importante la existencia
de dicho nexo de tal manera que se pueda encargar dicho grupo familiar tanto de la
direccion de la empresa como de la financiacion o la contratacion de los trabajadores.

2.3 Intencionalidad de llevar a cabo actividades empresariales. Las deben llevar a cabo

personas que integren un mismo nucleo familiar.

2.4 Existencia de un protocolo familiar. Es necesario que exista un protocolo familiar o
pacto de llevanza de la empresa, para el supuesto de que existan dudas acerca de la

direccion de la empresa.

2.5 Elemento cuantitativo. Por Gltimo, segin este autor, debe haber un elemento
cuantitativo es decir, la equiparacion entre una empresa familiar y una PYME, que no

tiene por qué darse en la préctica.

A estos elementos cabe afiadir a su vez dos nociones de empresa familiar, con los que

existe relacion:

A) Figura de empresa familiar. En primer lugar es importante resefiar que nos
encontraremos ante la figura de empresa familiar «cuando el control de la empresa
se encuentre en manos de personas unidas por un vinculo de parentesco lo
suficientemente proximo como para permitir pensar que dicho control impide o
limita el acceso de terceros ajenos al control de la empresa. De esta forma, la
nocion de control, tan debatida en el Derecho mercantil, serviria para identificar
en union de unos lazos familiares a la empresa familiar».*

B) Relacion entre empresa familiar con normas del Impuesto sobre el Patrimonio.
Estas normas regulan la exencion de bienes vinculados a actividades de caracter

econdmico y de las participaciones en entidades.®

Sin embargo, el legislador no se ha referido de manera expresa a la empresa familiar para
los casos citados, salvo en el ambito del RD-Ley 7/1996, en el que si se refiere a este tipo
de empresas para los supuestos en los que se produce la transmision mortis causa para

aliviar el coste fiscal que supondria.

4 Cfr. LETE ARCHICA, C.: «La nocidén de empresa familiar y sus implicaciones fiscales», ob.cit., pag 15.
5 En concreto, para PEREZ-FADON MARTINEZ, J.J serian empresas familiares «aquéllas de caracter
individual o societario que sean dirigidas de forma habitual, personal y directa por un miembro del grupo
familiar que detente un porcentaje minimo del capital o patrimonio de la empresax.
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De esta manera, se vincula el concepto de empresa familiar con las dos exenciones que
preve el apartado 8° art.4 de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el
Patrimonio.® En esta regulacion, se establecen los requisitos que deben cumplir los

sujetos pasivos, si quieren verse beneficiados por la exencion.

3. CARACTERISTICAS DE LA EMPRESA FAMILIAR

La empresa familiar tiene unas caracteristicas propias que la diferencian del resto de

empresas. Son las siguientes:

3.1 La posesion por una o mas familias, de una participacién importante en el capital
social de la empresa. Por lo general esta posesion es mayoritaria.

3.2 Control politico y econdmico de laempresa. Es importante que la citada participacién
confiera a su poseedor, el control politico y econdmico de la empresa.

3.3 Participacion activa importante en la gestion de la empresa por parte de la familia.
Esta se lleva a cabo por medio de determinadas tareas por los miembros de la misma, y
ocupando a su vez puestos de direccion en el 6rgano de administracién para el caso de las

empresas societarias.

3.4 Interés por la continuidad y permanencia en la propiedad y gestion de la misma. Se
da de esta manera, entrada a las generaciones futuras en la propiedad y en la gestion y

direccion.
De esas caracteristicas se derivan ventajas y desventajas.

A) Mayor sentido de integracion entre los miembros de la empresa. Esto se debe a
que les unen unos lazos afectivos que en otras empresas no se dan lo que facilita
una mayor unién entre los integrantes de la empresa familiar.

B) Rapidez en latoma de decisiones. Por lo general el empresario toma las decisiones
guiandose por su instinto sobre los negocios y se toman a largo plazo puesto que
tiene que tener en cuenta la viabilidad de sus estrategias con el fin de garantizar

el sustento familiar y el futuro de las nuevas generaciones.

® RD 2481/1994 de 23 de diciembre, por el que se determinan los requisitos y condiciones de las actividades
empresariales y participaciones en entidades para la aplicacion de la exencidn. Explica que el objetivo de
las exenciones es favorecer la inversion empresarial, especialmente en el area de las PYMES.
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C)

Conocimiento profundo de la empresa, de sus capacidades y medios de
produccion. En una empresa familiar, todos saben cuél es su funcion y su
responsabilidad lo que le da a la empresa una imagen de solidez y estabilidad en

el mercado.

Sin embargo, también existen inconvenientes relativos al funcionamiento de la empresa

familiar.

A)

B)

C)

Estructura organizativa de la empresa. En muchos casos esta no varia, es decir,
se caracteriza por su rigidez debido a la utilizacion de los factores productivos
siempre de la misma forma sin introducir innovaciones tecnoldgicas que ya estén
utilizando otros competidores en el mercado. Esto afecta a los productos que
ofertara la empresa en el mercado, que puede que no respondan a las necesidades
de los consumidores. Se puede deber a que el empresario no encuentre las
respuestas a las demandas del mercado (en continua variacion) o que dichos
cambios supongan un incremento de la inversion para el cual no dispone del
capital necesario.

Presiones de la propia familia al empresario. Es otro inconveniente que puede
surgir con el fin de intentar colocar en la estructura organizativa de la empresa a
alguno de sus familiares proximos aun sabiendo que pueden carecer de la
requerida cualificacidn para ocupar el puesto. También puede ocurrir que algin
hijo del empresario, con la cualificacion necesaria, perciba unas retribuciones
similares a otros miembros de la familia aun desempefiando funciones de mayor
exigencia lo que puede repercutir en una pérdida de motivacion.

La sucesion. Es el principal inconveniente al que deben hacer frente las empresas
familiares. Es complicado establecerla puesto que puede conllevar importantes
cambios en la estructura organizativa de la empresa de los que dependeran tanto
la continuidad de la empresa como la de sus empleados. En el caso de que el
empresario deba decidir entre sus hijos para dar lugar al relevo generacional, no
sera esta una decision sencilla, ya que a menudo es dificil saber a qué hijo
otorgarle el mando de la direccion de la empresa, lo que puede dar lugar a

confrontaciones que en nada beneficiarian a la gestién de la empresa en un futuro.

Las normas fiscales —LITP, LISD- exigen unos requisitos de obligado cumplimiento para

considerar a la empresa familiar favorablemente y concretar asi el concepto de la misma.
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Entre esos requisitos estan el que la empresa se explote con fines de mercado siendo el
medio de subsistencia de alguno o algunos de los familiares y que una parte importante
de la explotacion de la empresa sea desarrollada por los miembros de la unidad familiar.

4. SUPERVIVENCIA DE LA EMPRESA FAMILIAR

No se puede negar que cuanto mayor transito generacional haya en una empresa familiar,
mayor serd la division de la propiedad, en un mayor nimero de grupos de parentesco.

Pueden surgir discrepancias entre los miembros familiares sobre la llevanza de la
empresa, las cuales se incrementan cuando entran en juego terceras generaciones. Por
tanto es esencial tener ideados planes de futuro, para evitar este tipo de conflictos y para

darle continuidad a la empresa.

El éxito en el desarrollo de la empresa, depende de manera sustancial de la formacion y
del grado de conocimientos de sus miembros, del adecuado reparto de las
responsabilidades entre las personas mas aptas para ello y de saber disefiar de manera
eficaz la transicion generacional y saber gestionar sus costes fiscales. Para llevar a cabo
la transicion generacional, es muy til la elaboracién de un protocolo familiar, ya que

marca las pautas de la sucesion y asegura el funcionamiento de la sociedad.

Es importante establecer un equilibrio entre las personas ajenas al nacleo familiar, que
proceden del mercado laboral, y que deben estar cualificadas para las tareas que se les
encomiende, y miembros de la familia que haya que incorporar en la estructura de la

empresa.

Para poder mantener su actividad, la empresa familiar debe saber adaptarse a los nuevos
tiempos y separar los valores de la familia de los intereses empresariales. Durante la

actividad empresarial, se producen 3 etapas:

4.1 EIl fundador inicia la actividad, ofertando en un principio pocos productos debido al
escaso desarrollo de la empresa en los momentos iniciales. A su vez desempefiara
diversas funciones, como pueden ser las de director general, jefe de produccion...

4.2 Con el desarrollo de la empresa, se requiere una organizacion estructural mas
compleja. Esto se debe a que las necesidades del mercado asi lo exigen. Esto lleva

aparejado un grado de profesionalizacion mayor.
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Esta etapa tiene lugar durante el final de la primera generacion y en el transito a la

segunda.

4.3 Planes de sucesion entre las diferentes generaciones presentes. El desarrollo de la
empresa debe llevar aparejado dichos planes de sucesion. Ademas, la empresa debe
adaptarse a la evolucion del negocio y a las demandas del mercado.

5. TIPOS DE EMPRESA FAMILIAR
En la actividad de empresa debe estar presente el componente familiar.

La empresa familiar puede adoptar cualquier forma juridica permitida en Derecho, siendo
las mas habituales: la actividad economica individual, la comunidad de bienes, la

sociedad civil o las entidades mercantiles de todo tipo.

5.1 Actividad econémica individual. En este caso, un sujeto individual desempefia una
actividad de caracter economico, en el que debe darse al menos una de estas dos

circunstancias:
A) Que los familiares del titular trabajen en dicha empresa.

B) EIl patrimonio pertenezca no solo al que ejerce la actividad sino también a

personas con las que tenga lazos familiares.

Existe una problematica para aquellas actividades que lleve a cabo el sujeto
individualmente con la Unica ayuda de su propio patrimonio pero que, segun el articulo
20.2 ¢) de la ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones, se puede conseguir la reduccion de base imponible si se transmite el
patrimonio a los familiares. Para ello es importante la presencia de nexos familiares, que
sean capaces a su vez de darle continuidad a la empresa y que la actividad a desarrollar

pueda ser tanto empresarial como profesional.

5.2 La comunidad de bienes. Puede dar lugar a una actividad econdémica de caracter
familiar. Los comuneros deben formar parte de la familia, dentro de los grados que indica

el articulo 4° apartado 8° de la Ley del Impuesto de Patrimonio.
5.3 Las sociedades civiles. Esta figura puede ser admitida, tanto si se trata de una

sociedad universal de ganancias, en la que se ponen todos los bienes en comun obtenidos
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del trabajo, como si se trata de una sociedad particular, que tenga como funcion el

ejercicio de una profesion. Los socios deben formar parte del ndcleo familiar.

5.4 Cualquiera de las formulas de sociedad mercantil admitidas en Derecho, que segun
el articulo 122 Ccom son: la sociedad colectiva, la sociedad comanditaria, la sociedad
anonima y la sociedad de responsabilidad limitada.

I11. EL IMPUESTO SOBRE EL PATRIMONIO

El impuesto sobre el patrimonio se encuentra regulado en la Ley 19/1991, de 6 de junio.
Se trata de un impuesto directo, que corresponde al sistema tributario espafiol. Tiene
caracter directo, es de devengo anual y de naturaleza personal, que grava el patrimonio

neto del que son titulares las personas fisicas a fecha 31 de diciembre de cada afio.

La exencion del patrimonio empresarial, se encuentra regulada en el art.4, apartado 8° de
la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio a la que se afiadio una
nueva exencion a las que ya existian anteriormente con la ley 22/1993, de 29 de diciembre
de medidas fiscales, de reforma del régimen juridico de la funcion pudblica y de la
proteccion por desempleo. Esta exencidn es la denominada como exencion objetiva. Para
tener derecho a ella, es necesario que los elementos patrimoniales que se poseen, estén
afectos a una actividad empresarial o profesional, asi como la tenencia de participaciones

en el capital social de determinadas entidades.

La razon por la que se aplica esta exencion, es la de favorecer la inversion empresarial,
principalmente en el &mbito de la pequefia y mediana empresa (PYMES), para conseguir
de esta manera, con la aplicacion de los preceptos tributarios contenidos en la ley, un

mayor fortalecimiento de la economia espafiola.

1. EXENCION PARA LAS PARTICIPACIONES EN SOCIEDADES FAMILIARES
(EN DETERMINADAS ENTIDADES).

La exencion en el Impuesto del Patrimonio de las participaciones en determinadas
entidades exige, de acuerdo con lo que dispone el art.4.8 de la LIP, el cumplimiento de

una serie de requisitos tanto por la propia entidad como por el propio sujeto pasivo.
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El presupuesto de hecho de la exencion abarca a las participaciones en entidades, con o
sin cotizacion en mercados organizados cuando el sujeto pasivo participe en el capital de
la entidad con al menos un 5% de participaciones de forma individual o con el 20% de
manera conjunta con otro familiar que puede ser tanto el conyuge, ascendientes,
descendientes o colaterales de segundo grado cuando el sujeto pasivo ejerza funciones de
direccion de la entidad que le reporten mas del 50% de la totalidad de los rendimientos

por otras actividades.

1.1 Requisitos objetivos. (Requisitos que debe cumplir de manera obligatoria la entidad
participada si quiere gozar de la exencion).
A) «Que no tenga por actividad principal la gestion de un patrimonio mobiliario o
inmobiliario. Dice el art.4.8.2° LIP que gozaran de la exencién sobre el IP:

La plena propiedad, la nuda propiedad y el derecho de usufructo vitalicio sobre

las participaciones en entidades, con o sin cotizacion en mercados organizados,

siempre que concurran las condiciones siguientes:

a) Que laentidad, sea 0 no societaria, no tenga por actividad principal la gestion
de un patrimonio mobiliario o inmobiliario. Se entendera que una entidad
gestiona un patrimonio mobiliario o inmobiliario y que, por lo tanto, no
realiza una actividad econdémica cuando concurran, durante mas de 90 dias
del ejercicio social, cualquiera de las condiciones siguientes:

- Que més de la mitad de su activo esté constituido por valores o
- Que mas de la mitad de su activo no esté afecto a actividades

econémicas».

Este es el primer requisito que establece la LIP, que consiste en que la sociedad no

tenga como actividad principal la gestién de un patrimonio mobiliario o inmobiliario.

Es importante para que se de este requisito, que la empresa (con forma societaria o

no) no tenga por actividad principal la gestion de un patrimonio inmobiliario.

Existen dudas acerca de la determinacién de lo que debe entenderse por actividad
principal. No obstante, en el mismo art.4.8.2° LIP para determinar la existencia o no
de una actividad economica o si un elemento se encuentra afecto a ello realiza una

remision al art.27 LIRPF, que en concreto dice en su apartado 1°:
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«Se consideraran rendimientos integros de actividades econdmicas aquellos que,
procediendo del trabajo personal y del capital conjuntamente, o de uno solo de estos
factores, supongan por parte del contribuyente la ordenacién por cuenta propia de
medios de produccioén y de recursos humanos o de uno de ambos, con la finalidad de

intervenir en la produccion o distribucion de bienes o servicios».

Y hace referencia a los rendimientos de actividades extractivas, de fabricacion, de

comercio o prestacion de servicios entre otros para hablar de actividades econdmicas.
Y en el apartado 2° dice :

«se entendera que el arrendamiento de inmuebles se realiza como actividad
econdmica, Unicamente cuando para la ordenacién de esta se utilice, al menos, una

persona empleada con contrato laboral y a jornada completa.»

De acuerdo con la LIRPF la actividad de arrendamiento y compraventa inmobiliaria no
supone por si sola el ejercicio de una actividad econdémica. EI Gnico requisito que se exige
en la actualidad para entender el arrendamiento como una actividad econdmica es el de
tener una persona empleada con contrato laboral y a jornada completa. Anteriormente, en
la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y
otras normas tributarias (anterior regulacion) en concreto en el articulo 25.2 se disponia
que ademas de la persona empleada a jornada completa era necesario también un local
destinado exclusivamente a gestionar la misma. Este requisito ha sido eliminado con la

nueva regulacion.

Existen varias teorias para determinar que se cumple el requisito y considerar asi como
econdmica la actividad de arrendamiento. Sin embargo, la que mayor nimero de apoyos
tiene dentro de la doctrina es la teoria de la presuncion positiva segun la cual la existencia

de un empleado con contrato laboral y a jornada completa exime al titular de la actividad

de la necesidad de probar la existencia de organizacion empresarial. Sin embargo, el no

disponer del empleado supondria la imposibilidad de beneficiarse de esa presuncion

positiva quedando la posibilidad de demostrar la existencia de organizacién empresarial.

Para fundamentar esta teoria encontramos dos sentencias de varios Tribunales Superiores
de Justicia. En primer lugar la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia,

Sala de lo Contencioso-administrativo, seccion 12, S 27/11/2017, n° 871/2017, recurso
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255/2014.7 Y en segundo lugar estd la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia (Mélaga) Sala de lo Contencioso- Administrativo, sec.1?, S 30/11/2017, n°
2367/2017, recurso 571/20158.

El requisito principal exigido para considerar el arrendamiento como una actividad
economica es el de tener una persona empleada con contrato laboral y a jornada completa,
si se encuentra contratado a tiempo parcial no estaria cumpliendo el requisito. Es
necesario también para que se dé este requisito que la persona empleada se encuentre con
contrato laboral en vigor y en ningln caso puede basarse dicha actividad en una relacion

mercantil o profesional.

Surgen dudas acerca de como debe ser la relacion laboral entre la entidad y sus socios o
familiares. Estas fueron resueltas por la DGT (Direccion General de Tributos) diciendo
que la relacion laboral tendré lugar cuando esta se encuadre dentro del Régimen General

de la Seguridad Social.

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, (ET), dispone en su articulo 1 que
se aplicara dicha norma cuando vincule a los trabajadores que presten sus servicios de
manera voluntaria y por cuenta ajena para otra persona que en este caso sera el empleador

0 empresario.

Se excluiran de este &ambito de aplicacidn, con arreglo al art.1.3 e) del citado Real decreto
legislativo, los trabajos familiares salvo que: «se demuestre la condicion de asalariados

de quienes los llevan a cabo».

Por esta razon los trabajos denominados como familiares careceran del grado de ajenidad
suficiente como para considerar que existiese una verdadera relacion laboral entre el

empresario y el empleado.

" El TSJ declara que cuando el contribuyente acredita el cumplimiento de los requisitos para que le sea
aplicable en el impuesto sobre sociedades, el incentivo fiscal previsto en la ley para las empresas de
reducida dimensién y resulta asi acreditado que la actividad de arrendamiento de inmuebles que desarrolla
constituye una actividad econémica, corresponde a la Administracion la carga de probar que el mismo no
desarrolla una auténtica actividad econémica y que dicho sujeto pasivo no es una verdadera empresa y por
lo tanto no le resulta aplicable el tipo de gravamen establecido para las empresas de reducida dimensién
(FJ 6).

8 EI TSJ considera que debe aplicarse el tipo reducido del impuesto sobre sociedades para las empresas de
reducida dimensién, pues la Administracion no acredita que existencia efectiva de actividad empresarial de
arrendamiento, sin que sirva para ello las exigencias requeridas para ello en otro impuesto, como es el IRPF
(FJ 2). Por la misma razén, se reconoce la bonificacion por renta obtenida en Melilla (FJ 3).
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Cabe resenfar las diferencias entre realizar una actividad por cuenta ajena y una actividad
por cuenta propia. En el primer caso dicha actividad se encuadraré en el Régimen General
de la Seguridad Social (RGSS) mientras que en el segundo caso se encuadrard en el

Régimen de los Trabajadores por Cuenta propia o autdbnomos (RETA).

Hay que destacar también, en relacion con lo expuesto anteriormente, que la Disposicion
adicional 432 de la ley 66/1997 de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social
realiza una exclusion del RGSS a aquellas personas que trabajen y perciban por ello una
remuneracion de una sociedad mercantil capitalista siempre que posean el control

efectivo por su participacion en el capital social.

Dicho precepto presupone que el trabajador tiene en su poder un control efectivo de la

sociedad cuando concurran unas circunstancias entre las que destacan:

«Que al menos la mitad del capital de la sociedad para la que preste sus servicios, esté
distribuido entre socios, a quienes se encuentre unido por vinculo conyugal o de

parentesco por consanguinidad, afinidad o adopcion, hasta el segundo grado».

A suvez, laley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del
Orden Social establece en su articulo 34.2 del RETA que estaran incluidos en dicho
régimen los trabajadores autbnomos o por cuenta propia que ejerzan funciones de
direccion y gerencia 0 que presten otro tipo de servicios para una sociedad mercantil

capitalista siempre que tengan en su poder el control efectivo de la misma.

A no ser que se demuestre lo contrario, se presumira que existe un control efectivo sobre

la sociedad mercantil capitalista (de acuerdo con la ley 50/1998) cuando:

A) «Al menos la mitad del capital de la sociedad para la que trabaja esté distribuido
entre socios, con los que conviva y con los que le una un vinculo conyugal por
consanguinidad o adopcion».

B) «Que su participacion en el capital sea igual o superior a la tercera parte del
mismo».

C) «Que su participacion en el capital social sea igual o superior a la cuarta parte

del mismo, si tiene asignadas funciones de direccidn y gerenciax.

Si se da alguna de estas circunstancias dara lugar a que el trabajador deba darse de alta en
el RETA ya que no existiria relacion laboral con la entidad.
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Ademas de lo expuesto anteriormente, es importante tener en cuenta dos aspectos mas
para poder considerar si la empresa familiar constituye o no una sociedad patrimonial,

que son:

A) Que mas del 50% de su activo esté constituido por valores.
B) Que no esté afecto a ninguna actividad econémica.

Una vez definido ya el concepto de actividad econdmica, si lo hacemos extensivo a la

definicion de sociedad patrimonial, como parte del activo afecto tendremos:

A) EIl inmovilizado tanto material como intangible para poder llevar a cabo la
actividad empresarial.

B) Las existencias.

C) Los deudores comerciales.

D) Las partidas a cobrar debido a la actividad econémica.

Si todas estas partidas superan el 50% del activo, no estaremos ante una sociedad

patrimonial.

Si no se alcanza ese porcentaje del 50% habra que tener en cuenta también los valores o
elementos no afectos a una actividad econémica que segun la Ley del Impuesto sobre

Sociedades no se computaran como tales:
A) Los poseidos para dar cumplimiento a obligaciones legales y reglamentarias.
B) Los que incorporen derechos de crédito nacidos de relaciones contractuales.

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

D) Los que otorguen, al menos, el 5% del capital de una entidad y se posean durante
un plazo minimo de un afio, con la finalidad de dirigir y gestionar la

participacion.

Hay que considerar también como elementos afectos a la actividad, ademas de los

expuestos anteriormente:

A) Latesoreriay las inversiones producidas por mandato legal.

B) Las que procedan de la actividad econdémica u operaciones relacionadas.

C) Aquellas que tengan como finalidad controlar y gestionar la participacion de una
sociedad no patrimonial.
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Algunos ejemplos de sociedades patrimoniales son: entidades patrimoniales de tenencia
de inmuebles; entidades patrimoniales de alquiler de inmuebles; entidades patrimoniales

de tenencia de valores; entidades no patrimoniales de alquiler de inmuebles...

1.2 Requisitos subjetivos, aquellos que debe cumplir el titular de las participaciones.
A) «El sujeto pasivo debe ostentar unos determinados porcentajes de participacion

en el capital de la entidad en cuestion».

Enelart.4.8.2 LIP (que ha sufrido diversas modificaciones) en regulaciones anteriores
a la que se encuentra en vigor actualmente, en concreto en la regulacion de 1993, se
exigian participaciones minimas del sujeto pasivo del 20% aunque posteriormente se
paso al 15% con la ley 42/1997. No obstante, también se introdujo la opcién de que
el porcentaje podia oscilar entre el 15 o0 el 20% cuando se contabilizase con algin otro

miembro del grupo de parentesco.

Sin embargo fue con la modificacion introducida por la Ley 51/2002, de 27 de
diciembre, en la cual se cifrd el porcentaje de 5% como el necesario para poder gozar

de la exencion computado de forma individual.

La ley no aclara con detalle si la participacion a través del grupo de parentesco debe
alcanzarse por suma o por acumulacion de porcentajes sino que tiene que alcanzarse

al mismo tiempo de manera conjunta.

En cuanto a si la participacion del grupo de parentesco debe ser directa o indirecta, el
art.4.8.2 de la LIP nada dice al respecto. No obstante, el art.4.1 RD 1704/1999 alude

a la necesidad de una participacion directa por el sujeto pasivo.

B) «El sujeto debera desempefiar funciones de direccion en la entidad en cuestion,
por la cual debera percibir unos beneficios que supongan mas del 50% de la

totalidad de sus rendimientos empresariales, profesionales o del trabajo».

El articulo 4.8.2 ¢) de la LIP dispone que el sujeto pasivo debe llevar a cabo funciones
de direccion en laentidad. A su vez, el articulo 5.1 RD 1704/1999, de 5 de noviembre,
hace una enumeracién de los cargos que integran la funcién de direccién y que deben
acreditarse con su correspondiente nombramiento. Entre esos cargos se consideraran

que tienen funciones de direccion: los de presidente, director general, administrador,

gerente, consejeros, directores de departamento... Lo relevante de estos cargos es que

exista una efectiva intervencién de la persona en la toma de decisiones de la empresa.
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En este sentido se pronuncia la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco, Sala de lo Contencioso-Administrativo, sec. 12, S 30-12-2016, n° 583/2016,
rec. 252/2016°.

Es necesario que exista una relacion directa entre la entidad y la persona con
responsabilidades en la direccion mediante un contrato o nombramiento. Se deben
tomar decisiones que sean efectivas para el funcionamiento de la empresa pero

siempre con un control adecuado de las mismas para evitar asi conductas fraudulentas.

Los rendimientos que perciba el beneficiario de la exencion por el ejercicio de
funciones de direccion deben constituir su principal fuente de renta, debiendo
representar la misma mas del 50% de la totalidad de los rendimientos empresariales,

profesionales y del trabajo personal.

A este respecto es importante decir que, segun el articulo 5.2 RD 1704/1999, las
participaciones que una persona tenga en diferentes entidades se computaran de forma
separada cuando estas tengan derecho a la exencion en el impuesto sobre el
Patrimonio. Por tanto, el calculo del 50% de los rendimientos se hara de forma
separada teniendo en cuenta las participaciones que se posean en diferentes entidades
y no se computaran las retribuciones obtenidas por los cargos de direccion de otras

sociedades que gocen de la exencién en el impuesto sobre el patrimonio.

Se excluyen también de la exencién en el impuesto sobre el Patrimonio los
rendimientos del capital mobiliario. No deben incluirse en dichos rendimientos las

retribuciones que perciba el trabajador por funciones distintas a las de direccion.

En el caso de que nos encontremos ante una participacion relativa a una familia
bastara con que al menos uno de los miembros de la familia cumpla con el requisito
de ejercicio efectivo de funciones de direccion para que sea de aplicacion la exencion

en el Impuesto sobre el Patrimonio.

°® El TSJ considera inaplicable la exencion al faltar el requisito de la percepcion del porcentaje de
remuneraciones exigido. Se precisa la existencia de un contrato formal de direccion y la percepcién por
desempefiar funciones de direccion de una retribucion de mas del 50% de sus rendimientos. Las funciones
de direccion se realizaban por el cargo de administrador Unico y éste no era retribuido (FJ 3).
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La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais VVasco, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, sec.1?, S 20/06/2017, nimero 269/2017, recurso 491/2016 trata este

tema sobre las exenciones en el Impuesto del patrimonio.

2. ANALISIS DE LA CASUISTICA DE LAS SOCIEDADES DE CARTERA O
HOLDING:

En primer lugar es importante explicar el concepto de una sociedad de cartera o holding.
Se trata de sociedades cuyo fin es la administracion de la propiedad de otras sociedades,
es decir, su principal objetivo es la posesion de participaciones de terceras empresas. Se
pueden crear a través de bancos u otras entidades o a partir del patrimonio familiar, como

es el caso que nos ocupa.

No obstante, existe una problematica en torno a este tipo de sociedades y para resolverla
habra que acudir a la LIP (Ley del impuesto del Patrimonio) para comprobar qué
elementos del activo se pueden encontrar afectos a la actividad y cuéles no. En concreto
el articulo 4.8.2° apartado a) punto 1° dispone que no se consideraran como valores:
«los que otorguen, al menos, el 5% de los derechos de voto y se posean con la finalidad
de dirigir y gestionar la participacion siempre que, a estos efectos, se disponga de la
correspondiente organizacion de medios materiales y personales, y la entidad

participada no esté comprendida en esta letrax.

Por tanto, existirdn 3 requisitos que deberd cumplir la entidad holding para que su
participacién en otras entidades pueda ser calificada como afecta y por lo tanto pueda

beneficiarse de la exencion:
2.1 Disponer de al menos el 5% de los derechos de voto en la entidad participada.

Cabe decir que la ley 13/1996 introdujo una importante novedad en el articulo 4.8 de la
LIP cuando se dispuso a través de dicha ley una referencia directa a la LIS (ley del
impuesto de sociedades) para poder dilucidar cuando una entidad lleva a cabo actividades

de gestion de patrimonio mobiliario y cuando de inmobiliario. Ademas, con la reforma

10 EI TSJ declara que en los supuestos de existencia de un grupo de parentesco, para gozar de la bonificacion
fiscal no es necesario que la persona que forma parte del grupo familiar y cumple el requisito de ejercer
funciones efectivas de direccion de la empresa familiar, percibiendo por ello la mayoria de sus
rendimientos, deba ademas ser titular de alguna participacion en el capital social de la entidad familiar (FJ
3).
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del 1.S que fue llevada a cabo por la ley 27/2014, se introdujo el concepto de actividad
econOmica y para considerar si una sociedad tiene actividad o no, se excluyeron gracias
a la citada ley aquellas sociedades en las que méas de la mitad de su activo estuviera

constituido por valores, aspecto que sigue vigente en la actualidad.
2.2 Que dicho porcentaje sea utilizado para dirigir y gestionar la participacion.

Aqui hay que hacer referencia a la capacidad de control. Esta ya se empezé a regular con
el articulo 5 a) del RD 1704/1999, tras aparecer originariamente en el RD 2481/1994, sin
apenas introducirse modificaciones. En ambos reales decretos se hacia referencia a la

capacidad de gestion de las entidades en las que se contara con participacion.

La ley del Impuesto de Sociedades también hace referencia a la capacidad de control y
exige que la entidad que posea participaciones en otras entidades disponga de los medios
necesarios tanto de caracter material como personal para poder llevar a cabo una gestion

adecuada de las participaciones que tenga en su poder.

La DGT (Direccion General de los Tributos) expuso en la consulta realizada con fecha
14 de julio de 1998 el criterio que se exige a la entidad que posea participaciones de

otra sociedad para que pueda ser considerada como sociedad holding:

«Por tanto, no se exige que la entidad dirija las actividades de las sociedades
participadas, sino unicamente la propia participacion. La entidad tendra que tener la
organizacion correspondiente no para controlar la gestién de la entidad participada sino
para ejercer los derechos y cumplir con las obligaciones derivadas de la condicién de

socio, asi como para tomar las decisiones relativas a la propia participacion».

Este criterio sirve para reforzar la tesis de exigir un control sobre las participaciones que
se tengan en otra entidad y no de la actividad que estas entidades participadas lleven a

cabo.

2.3 Que la sociedad poseedora de la participacion tenga medios para poder realizar la
gestion. (Este apartado esta englobado junto con el anterior).

Cabe hablar a continuacion de la situacién actual del RD 25/2000 por el cual se

modificaron algunos aspectos del RD 1704/1999. La publicacion de este ultimo dio lugar

11 Entre otras consultas referentes a este tema estan las del 29/4/1997, 30/4/1997, 8/10/1997, 21/10/1997 o
12/2/1998.
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a la aparicion de algunas controversias en muchos ambitos profesionales y empresariales,
ya que muchas empresas familiares dudaban de si podian perder los beneficios fiscales
de los que disfrutaban hasta ese momento. La finalidad con la que se publico el RD
25/2000 era la de aclarar las dudas que habia suscitado el anterior RD 1704/1999 acerca
de las participaciones en otras entidades por si podian estar sujetas a la exencion en el IP.
Lo que hizo exactamente el RD 25/2000 fue sustituir el articulo 5.1 a) del RD 1704/1999
por la nueva regulacion que dicho RD introducia.

También se pronuncio sobre este aspecto la DGT como respuesta a una consulta realizada
con fecha de 25 de febrero de 2000. Se dispone que aquellas entidades holding que tengan
participaciones en el capital social superiores al 5% y que posean medios personales y
materiales suficientes para gestionar la participacion no podran ser catalogadas de
sociedades de mera tenencia de bienes ya que sus activos estarian destinados a su

actividad.
La citada consulta dispone lo siguiente:

«Tanto la sociedad cabecera como las que forman el segundo escalon participan en mas
de un 5 por 100 del capital social de las entidades del siguiente nivel y cuentan con la
organizacién de medios materiales y personales para dirigir y gestionar la participacion,
lo que excluye del computo a unos y otros valores por lo que, habida cuenta que tanto en
una como en las otras la totalidad del activo esté integrado por tales participaciones de
control, en ningun caso podrian quedar comprendidas, como se dijo, entre las sociedades
en las que mas de la mitad de su activo estd constituido por valores.
Asimismo, tampoco podran ser conceptuadas como de mera tenencia de bienes en cuanto
la totalidad de sus activos esta afecto a la actividad econémica realizada por las

entidades del denominado tercer escalon.»

Haciendo referencia a este tema se encuentra la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valenciana, Sala de lo Contencioso-Administrativo, sec.3?, S
18/07/2014, nimero 2932/2014, recurso 2246/2010.12

12 El TSJ estima el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra resolucion desestimatoria del
TEAC de reclamacién econémico-administrativa relativa a liquidacién del I1SD formulada por el recurrente.
Afirma que la Administracion motivo suficientemente su decision, detallando las acciones cometidas por
la mercantil que desembocaron en la liquidacion impugnada (FJ 4). Considera que la tenencia de
participaciones de la mercantil en otras entidades no constituye una mera ostentacion de titularidad sobre
dichos titulos ya que a través de ellos ejercita de modo efectivo la gestion de las entidades participadas (FJ
5).
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IV. APLICACION DEL IMPUESTO SOBRE SUCESIONES Y DONACIONES EN
LA TRANSMISION DE LA EMPRESA FAMILIAR.

Tal y como se ha ido viendo a lo largo de este trabajo, la tenencia de elementos
patrimoniales asociados a actividades econdmicas asi como la tenencia de participaciones
en determinadas sociedades, pueden dar lugar si se cumplen los requisitos, a la exencién

enel I.P.

Ademas, hay que tener en cuenta, que uno de los principales problemas a los que debe de
hacer frente la empresa familiar es la sucesion. Esta es siempre un proceso complicado,
ya gque en muchas ocasiones el lider se opone a ceder su posicion en favor de otra persona.
Esto se debe también a que la persona que le vaya a dar relevo, tendrd menos experiencia
para tomar decisiones que afecten a la empresa lo que repercutira negativamente a la

misma.

El impuesto sobre sucesiones y donaciones se encuentra regulado en la ley 29/1987, de
18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. Con arreglo al articulo 1
de la ley del impuesto de Sucesiones y Donaciones, se gravan los incrementos

patrimoniales que se hayan obtenido a titulo lucrativo por las personas fisicas.
En el articulo 3 de la LISD se enuncian las formas de transmision existentes, que son:

En primer lugar, en el articulo 3.1 a) que tienen lugar mortis causa en las que existen 3

formas de adquisicién: herencia, legado o cualquier otro titulo sucesorio.

Y en segundo lugar las originadas inter vivos, articulo 3.1 b), en las que se produce una
adquisicién de bienes y derechos por medio de donacién y otro negocio juridico a titulo

gratuito.

El hecho de estar sujeto al impuesto de sucesiones y donaciones requiere una adquisicion
de bienes y derechos que den lugar a un incremento patrimonial y que esté originado por
algun titulo juridico fijado en la ley. Es decir, se trata de un incremento patrimonial
adquirido de forma lucrativa sin ningln tipo de contraprestacion por parte del adquirente
sin que, de todos modos, tengan la consideracion de fruto o producto, sino que son bienes

que afluyen al patrimonio del beneficiario.
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Lo que pretende el legislador es articular un marco que pueda favorecer el relevo
generacional, ya sea tanto por medio de una transmision gratuita en vida de dichos
elementos o participaciones o tras una transmisién mortis causa, es decir, por la muerte
de quien las poseyera. En ambos casos se preve una reduccion del 95% del valor de los

bienes objeto de la transmision.

1. TRANSMISIONES POR CAUSA DE MUERTE (MORTIS CAUSA).

Se encuentran reguladas este tipo de transmisiones en el articulo 20.2 c¢) de la ley 29/1987

del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

Para tener derecho a la reduccion en el ISD tras una transmision hereditaria se deben de
dar una serie de requisitos que han de ser cumplidos por el beneficiario de dicha

reduccion.
1.1 Requisito previo.

Para poder gozar de la exencion en el 1.S.D cuando se tengan determinadas
participaciones en entidades tanto si se hallan éstas o no negociadas en mercados
secundarios es necesario estar exonerada previamente de gravamen en el I.P. Por lo tanto,
para poder beneficiarse de bonificacion en el 1.S.D se deben cumplir unos requisitos tanto
por parte de la entidad como por los socios titulares de participaciones en dicha entidad.
Hay que tener en cuenta también, lo que dispone el articulo 24 de la L.1.S.D, segun el
cual el 1.S.D se devenga el dia de fallecimiento del causante o en el caso de ausencia legal
cuando sea firme la declaracion de fallecimiento del ausente. Esto quiere decir que una
vez cumplidos los requisitos en unos determinados elementos patrimoniales para gozar
de la exencion en el I.P, estos se deben de cumplir al momento del devengo del 1.S.D, es

decir, en el momento de la muerte del causante.

Trata este tema la Sentencia del Tribunal Supremo Sala 3? seccién 22, S 16/12/2013,
recurso 28/2010%.

13 EI TS desestima la casacion planteada por la Comunidad Auténoma contra la sentencia que estimé en
parte el recurso interpuesto frente a la resolucion del TEAC que desestimo las reclamaciones deducidas
frente a acuerdos de liquidacion en relacion con el Impuesto sobre Sucesiones, declarando la Sala que si se
aceptara el criterio defendido por la Administracion y se considerara como Gltimo ejercicio de renta el
efectivamente devengado para el heredero, se estaria tomando como referencia lo acontecido el afio anterior
y no lo ocurrido el afio en que tuvo lugar el fallecimiento del causante (FJ 5).
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Posteriormente, cabe hacer referencia a requisitos subjetivos y uno de caracter temporal.
1.2 Requisito subjetivo.

Este requisito se refiere exclusivamente a la transmision en favor de un grupo
determinado de personas. Se refiere mas concretamente, a que la transmision mortis causa
solo se puede realizar en favor del conyuge, descendientes o adoptados de la persona
fallecida. En el caso de ausencia de éstos, podran adquirir los ascendientes, adoptantes o

colaterales hasta el tercer grado.

Cabe realizar una apreciacion acerca de la transmision a este grupo de personas
determinado y es que en el caso de la transmision en favor del conyuge, descendientes o
adoptados en el 1.S.D no existe limitacion alguna, por lo tanto se podré realizar la misma
sobre cualquier persona con la que exista relacion familiar, independientemente de su

grado de parentesco.

No obstante, si que existe limitacion en las transmisiones en el 1.S.D efectuadas sobre
ascendientes, adoptantes o colaterales del causante. Segun el articulo 20 L.1.S.D la
limitacidn se establece hasta el 3° grado de parentesco (por consanguinidad, afinidad o

adopcion), a partir del cual no habra lugar a reduccion alguna.

En resumen, a la hora de transmitir una serie de elementos patrimoniales por medio de
testamento, el testador tendré libertad a la hora de designar como herederos a su conyuge,
descendientes o adoptados pero estara limitado en el caso de ascendientes, adoptantes o

colaterales.

Surge la duda de si el causante a la hora de elaborar el testamento puede afectar a la
bonificacion entre sus causahabientes. Y existen 2 formas en las que este pueda elaborar

el testamento:
A) Que el causante nombre un heredero universal de todos sus bienes.

Para tener derecho a la exencion en el 1.S.D, 1° habra que cumplir los requisitos
necesarios para tener derecho a ella en el 1.P. Si se cumplen, tan s6lo tendra
derecho a la exencion el heredero universal ya que es él la persona que ha sido

designada como sucesora de los elementos patrimoniales del causante.

B) Que no se determine de manera exacta la transmisién del patrimonio a los

causahabientes.
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Este supuesto plantea méas dudas, ya que no existe una designacion clara de los
bienes que se puedan transmitir a los herederos. No obstante, resolvio esta duda
de interpretacion la DGT con su resolucion de 23/3/1999, entendiendo que la
bonificacion en el 1.S.D se aplicara de manera igual a los causahabientes,
independientemente de los bienes que pueda heredar cada uno a consecuencia de
la voluntad del testador, aspecto que determinard la reduccion en el 1.S.D que
proceda aplicar a cada heredero.

1.3 Requisito temporal.

Tras efectuarse la transmision a un grupo concreto de personas la L.1.S.D les impone una

serie de obligaciones:

A) Mantenimiento de lo adquirido durante los 10 afios siguientes al fallecimiento del
causante. En este caso, los herederos deberan mantener lo adquirido durante los
10 afios siguientes al fallecimiento del causante, salvo que falleciese el adquirente

dentro de este plazo.

Analizandolo mas a fondo este requisito de mantenimiento de lo adquirido durante

los 10 afios siguientes a la muerte del causante podemos decir lo siguiente:

En cuanto a lo que se refiere a “lo adquirido”, parece que el legislador pretende
que se mantenga en el patrimonio del causahabiente o bien los elementos
patrimoniales afectos a una actividad empresarial o profesional o bien las
participaciones que se ostenten en una determinada entidad por las que se tenga
derecho a la exencion en el I.P.

No obstante hay que dejar claro que lo que le interesa al legislador en realidad es
que se mantenga el valor que tengan los elementos patrimoniales a precisamente
mantener estos Ultimos. Esta interpretacion se extrae de la L.1.S.D, con la
consiguiente obligacion impuesta por dicha ley de no efectuar actos de disposicion

u operaciones societarias que puedan disminuir el valor de “lo adquirido”.

Por lo tanto, lo esencial es mantener el valor de “lo adquirido”, ya que si lo que se
pretende es mantener los elementos patrimoniales, esto conllevaria grandes

inconvenientes para efectuar reorganizaciones patrimoniales post mortem.

En esta misma linea se ha posicionado la DGT, en consulta de 20/2/1998 acerca
de un supuesto de reorganizacion patrimonial post mortem, la cual dispone que:
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B)

«(...)Cuando el precepto habla de que se mantenga la adquisicion durante los
diez afios siguientes al fallecimiento del causante, adquisicion por otro lado
ligada a una reduccion del 95 por 100 del valor de la misma, no se esté refiriendo
simplemente al mantenimiento de la participacion en porcentaje suficiente para
poder gozar de la exencion en patrimonio, sino que el mantenimiento de su

adquisicion estd haciendo referencia a que se mantenga el valor de la misma

(..)».

Obligacion de no llevar a cabo actos que puedan suponer una disminucion del
valor de la adquisicion, por remision expresa del articulo 20.6 c) L.1.S.D referente

a las adquisiciones inter vivos.
Dicho pérrafo dice lo siguiente:

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

del apartado 2 de este articulo.»

Esta obligacion de no realizar actos de disposicion u operaciones societarias que
Ileven consigo una disminucion del valor de la adquisicién puede generar algunas
dudas ya que no existe una lista predeterminada con las operaciones que puedan

minorar el valor de la adquisicion.

Incluso la DGT en su Resolucion de 23/3/1999 argumentaba la imposibilidad de
ofrecer un criterio general para saber cuando se ha producido la disminucién del
valor de la adquisicion y remite a su vez a un analisis caso por caso para

determinar si se produce o no esa disminucion.

Sin embargo, se puede condicionar la posibilidad de efectuar reorganizaciones

patrimoniales dentro de dicho plazo de 10 afios.

Existieron varios criterios interpretativos en la DGT acerca de si lo que debia
mantener el beneficiario de la bonificacién en el 1.S.D era el propio elemento
recibido o el valor de “lo adquirido”. En un principio se opinaba que lo que debia
mantenerse eran los elementos patrimoniales recibidos, no obstante,

posteriormente se decantaron por la opcién de que lo que debia mantenerse era el
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valor de “lo adquirido”, ya que ello amplia el nimero de supuestos en los que se

puede mantener la bonificacién en el 1.S.D.

Para tener derecho a la bonificacion la Administracion se tiene que asegurar de
que se cumple el requisito del mantenimiento del valor de “lo adquirido” y para
ello deberé acudir a esclarecer si el sujeto pasivo ha llevado a cabo de manera
intencionada determinadas actividades tendentes a disminuir el valor de “lo

adquirido”, se valorara por tanto la voluntariedad del sujeto pasivo.

Siguiendo esta misma linea se encuentra Pozuelo 4, estableciendo un pequefio
catalogo de operaciones que, en su opinion, podrian conculcar con el espiritu de
la norma. Operaciones que pueden llegar a reflejar la voluntad del sujeto pasivo
de disminucion del valor de adquisicion de los elementos patrimoniales. Asi

dispone el citado autor que:

«Otra interpretacion, que llenara de contenido este requisito, seria considerar
prohibido cualquier acto de disposicion y cualquier operacion societaria que
supusieran un vaciamiento patrimonial de la entidad participada. Ejemplos de
este tipo de operaciones podrian ser: ventas de activos por precios inferiores a su
valor real, reparto de dividendos sobre las reservas acumuladas, ampliaciones de
capital con renuncia a los derechos de suscripcién, etc. En todo este tipo de
operaciones (tendentes a disminuir el valor tedérico de las participaciones
recibidas) no se merma el titulo juridico por el que se adquirieron las
participaciones pero si se minora sustancialmente su valor. Por eso mismo

deberian entenderse como conculcadoras del espiritu de la norma.»

En conclusién, no queda del todo claro los requisitos que hay que cumplir acerca
del mantenimiento de “lo adquirido” lo que genera inseguridad, por lo que se exige
la introduccion en la legislacion de criterios interpretativos que puedan aclarar las
dudas surgidas al respecto para valorar de esta forma la voluntad del sujeto pasivo

en el momento de efectuar dichas operaciones.

14 Pozuelo Antoni, Francisco, «Las nuevas reducciones del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones»,
centro de estudios financieros, nimero 172, 1997.
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2. TRANSMISIONES INTER VIVOS (A TITULO DE DONACION)

Al principio, se introdujo mediante el RDL 7/1996 la bonificacion en el 1.S.D en los
supuestos de transmisiones mortis causa de los elementos patrimoniales en cuestion
obviando la bonificacion para los supuestos de transmision inter vivos. No obstante, esta
fue introducida con la modificacion operada por la Ley 13/1996 para las transmisiones

inter vivos. Asi lo dispone el articulo 20.6 L.1.S.D:

«En los casos de transmision de participaciones inter vivos, en favor del conyuge,
descendientes o adoptados, de una empresa individual, un negocio profesional o de
participaciones en entidades del donante a los que sea de aplicacion la exencién regulada
en el apartado octavo del articulo 4 de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre
el Patrimonio, se aplicard una reduccion en la base imponible para determinar la

liquidable del 95 por 100 del valor de adquisicion (...)».
Esto es asi siempre gue concurran unos requisitos que se exponen a continuacion:
2.1 Requisito previo.

Tal y como ocurria en las transmisiones por causa de muerte, se condiciona la aplicacién
de la bonificacion en el 1.S.D al cumplimiento (en el momento de producirse la donacion)
de los requisitos exigidos en la normativa del I.P para tener derecho a la exencién en los

elementos patrimoniales que han sido donados.

Segun el articulo 24 L.1.S.D, en el supuesto de transmisiones lucrativas inter vivos, el
impuesto se devenga el dia en que se celebra el contrato, es decir, que hay que cumplir
con los requisitos de la normativa del I.P para cuando se produzca la transmision lucrativa

de los elementos patrimoniales.

Se refiere a este Ultimo aspecto la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
Sala de lo Contencioso-Administrativo, seccion 92, S 30/10/2012, numero 60123/2012,
recurso 125/2010.%°

15 El TSJ anula la propuesta de liquidacion provisional y comprobacion de valores en materia de Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones, y declara haber lugar a practicar la reduccion del 95% de la base imponible
del mismo por la valoracion las acciones de la mercantil Borsaria Catalana. La verificacion de los requisitos
legales para gozar del beneficio fiscal ha de quedar referido al ejercicio de 2002, en que se produjo la
donacion en cuestion, que es la fecha de devengo del impuesto.
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2.2 Requisitos subjetivos.
A) Transmision a un grupo de personas determinado: La L.1.S.D obliga a que la
transmision se realice en favor de un grupo de personas determinado, los cuales

se tratan del conyuge, descendientes o adoptados.

Se produce aqui una ruptura de lo que en el I.P se habia denominado grupo de
parentesco, ya que no se imponen en el supuesto anterior limitaciones a las
transmisiones a dichos sujetos, aun cuando existiera una relacion de parentesco

superior al 2° grado.

Por lo tanto quedan excluidas de la exencion en el 1.S.D las transmisiones

lucrativas inter vivos realizadas en favor de ascendientes, adoptantes o colaterales.

B) Estado del donante: El articulo 20.6 L.1.S.D obliga a que el donante tenga una
edad igual o superior a 65 afios 0 que se encuentre en situacion de incapacidad

permanente, en grado de absoluta o gran invalidez.

El objeto de dicha bonificacion pretende que se asegure la continuidad en la

empresa familiar tras el relevo generacional.

Se pretende asegurar el relevo en la gestion de la empresa y para ello se establece
una edad minima que coincide con la edad normal de jubilacion. A este tema en
concreto se refiere la DGT (direccion general de tributos) en la Consulta numero
V331/2010 de 22 de febrero de 2010,

C) Cesacion en el ejercicio de funciones de direccion: Para que pueda darse el relevo
generacional de forma efectiva, es necesario que el donante deje de tomar las
decisiones relevantes que afecten a la empresa para que la transmisién se pueda

beneficiar de la bonificacion.

16 Entiende la Direccion General de Tributos que la reduccién del 95 por 100 del valor de adquisicion
prevista para los casos de transmisién de participaciones inter vivos, en favor del conyuge, descendientes o
adoptados, de una empresa individual, un negocio profesional o de participaciones en entidades del donante,
esta reservada para los casos en que el donante tuviese sesenta y cinco o mas afios 0 se encontrase en
situacion de incapacidad permanente, en grado de absoluta o gran invalidez. En este caso, el consultante,
que tiene 62 afios y una discapacidad superior al 45% y se acoge a la jubilacion anticipada, no puede
beneficiarse de la pretendida reduccion, pues los beneficios fiscales son de interpretacidn restrictiva y no
extensiva; y s6lo procederia si de conformidad con la normativa de la Seguridad Social, los supuestos de
discapacidad a que se refiere la norma de aplicacion fueran susceptibles de ser considerados legalmente,
para menores de 65 afios, como "de incapacidad permanente, en grado de absoluta o gran invalidez". De no
ser asi, no procederd la reduccion ni tampoco se podra considerar que no existe ganancia o pérdida
patrimonial al no resultar aplicable al caso lo previsto en la norma reguladora del IRPF.
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No obstante, se le permite al donante ocupar un cargo en el Consejo de
Administracion para que no abandone por completo sus actividades en la empresa,
pero siempre y cuando dicho cargo no conlleve el ejercicio de funciones de
direccion en la entidad. Esto es asi, para evitar su completa desvinculacion con el
funcionamiento de la empresa y estar asi al corriente de lo que acontezca. A ello
se refiere también la Sentencia del Tribunal Supremo de la Sala 32 seccion 28, S
31/3/2014, recurso 4203/2010.Y

D) Mantenimiento de los elementos patrimoniales adquiridos: La L.I1.S.D obliga a
los donatarios a mantener lo adquirido y por consiguiente a no realizar ningdn
acto de disposicién u operacion societaria que pueda disminuir el valor de la
adquisicion durante los 10 afios siguientes a la fecha de escritura publica de la

donacioén.

A este requisito se le suma la obligacion de que el mantenimiento (durante ese
plazo) de lo adquirido siga teniendo derecho a la exencion en el I.P. Por lo tanto,
supone esto una exigencia afiadida de mantener el valor de lo adquirido si se quiere

disfrutar de la bonificacion.

V . CONCLUSIONES

Para la realizacion de este trabajo, ha sido necesario realizar un estudio y posterior
redaccion de las ventajas fiscales aplicables a las empresas familiares. Estos beneficios
fiscales, resultan de su aplicacion a la empresa familiar con el objeto de permitir una
exencion en el Impuesto de Patrimonio, asi como la aplicacion de una reduccion de la

base imponible en el Impuesto de Sucesiones y Donaciones.

Es necesario cumplir con los requisitos, lo que supondra disfrutar de una serie de ventajas
fiscales. A continuacién se procede a exponer un breve resumen de los requisitos que se

exigen en cada impuesto.

17 EI TS desestima el recurso interpuesto contra la sentencia dictada por el TSJ de la Rioja, que desestimé
la reclamacion econémico-administrativa formulada contra la liquidacion provisional girada en relacion
con el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, ya que cualquiera que sea la denominacion empleada para
calificar las funciones desempefiadas en una entidad mercantil, lo realmente decisivo es que tales funciones
impliquen la administracién, gestion, direccion, coordinacion y funcionamiento de la correspondiente
organizacion (FJ 3).
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1 CONDICIONES PARA LA EXENCION EN EL IMPUESTO SOBRE EL
PATRIMONIO.

1.1 Tener participaciones en la entidad que supongan al menos el 5% del total o que al
computarse con las de otro familiar del grupo de parentesco alcancen el 20%.

1.2 Que el titular ostente por €l mismo, o junto con otro familiar (del grupo de parentesco)
funciones de direccidén y remuneracion que le proporcionen mas del 50% de sus
ingresos totales.

1.3 Lasociedad de la que se trate debe desarrollar unas determinadas actividades sin que
se puedan considerar como tales la gestion de un patrimonio mobiliario o
inmobiliario.

1.4 Si se desarrolla como actividad empresarial el arrendamiento de inmuebles, habra
gue tener en ndmina al menos a un trabajador a jornada completa.

1.5 No se tienen en cuenta como valores o elementos no afectos en el activo los que
otorguen el 5% de derechos de voto ni aquellos que tengan un precio de adquisicion
que no llegue a la cifra del importe de los beneficios no distribuidos que le pertenezcan

a la entidad tanto en el mismo afio en el que se computa como en los 10 anteriores.

2 CONDICIONES PARA LA BONIFICACION EN EL IMPUESTO DE
SUCESIONES Y DONACIONES.
En cuanto al Impuesto de Sucesiones y Donaciones, para poder tener derecho a una
bonificacion en dicho impuesto hay que cumplir previamente los requisitos exigidos
para el Impuesto de Patrimonio.

La adquisicion gratuita mortis causa o inter vivos de elementos afectos a una actividad
empresarial o profesional o de participaciones en determinadas entidades. Las entidades
los requisitos exigidos, podran ser beneficiarias de una bonificacion del 95% de su valor,
el cual se aplica sobre la base imponible de las participaciones que tienen derecho a la

exencion en el Impuesto de Patrimonio.

Es necesario para ello, que dichos elementos patrimoniales gocen a la fecha de

fallecimiento o de la donacion, de exencion en el Impuesto sobre el Patrimonio.

2.1 Latransmision mortis causa. Se puede realizar en favor del conyuge, descendientes
o0 adoptados. En su defecto, podran adquirir los ascendientes, adoptantes o colaterales

hasta el tercer grado.
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Los beneficiarios de la transmision estan obligados a mantener lo adquirido durante 10
afios, sin poder llevar a cabo actos de disposicion u operaciones societarias que
disminuyan el valor de lo adquirido.

2.2 Transmision gratuita inter vivos. Se puede efectuar en favor del conyuge,
descendientes o adoptados.

El donante tiene que tener 65 afios 0 mas o hallarse en situacion de incapacidad para
trabajar, en grado de absoluta o gran invalidez. Ademas, si el donante desempefiaba
funciones de direccion debera abandonarlas y dejar de percibir un sueldo por ello.

Por ultimo hay que decir, que al igual que sucede con las transmisiones mortis causa, en
las transmisiones inter vivos, los donatarios deberdn mantener lo adquirido durante 10
afios sin llevar a cabo actos de disposicidn u operaciones societarias que supongan directa
0 indirectamente una disminucion considerable del valor de lo adquirido. Ademas,
deberan mantener la exencion en el Impuesto de Patrimonio de lo adquirido, durante el

plazo de 10 afios.
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