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RESUMEN

La Sentencia analizada en este articulo viene a exponer el criterio adop-
tado por el Tribunal Supremo en relacién a uno de los requisitos exigidos por
el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones y por ende, por el Impuesto sobre
el Patrimonio, para disfrutar de la bonificacién por adquisicion de Empresa
Familiar.

El mencionado requisito no es otro que quién debe realizar efectivamente
las funciones de direccién de la entidad cuyos titulos serdn transmitidos,
recibiendo por ello una remuneracién que sea su principal fuente de renta.

El Tribunal Supremo zanja asi un tema que no ha estado exento de polé-
mica y sobre el que todos los 6rganos doctrinales y jurisdiccionales se han
pronunciado en sentido diverso.




ABSTRACT

This article exposes the approach taken by the (Spanish) Supreme Court
in its decision in relation to one of the requirements imposed by the Inheri-
tance and Donations Tax Law and therefore, by the Wealth Tax Law, to
benefit from a tax relief on the acquisition of a family business.

" The aforementioned requirement is who should manage the company
whose securities will be transferred receiving a remuneration that will cons-
titute the main source of income.

The (Spanish) Supreme Court’s decision has helped settle any disagree-
ments between the courts and doctrinal writers on this controversial issue.




1.  HECHOS

La Sentencia (la Sentencia) dictada por el Tribunal Supremo (TS), de fecha
26 de mayo de 2016, sobre la que versa este articulo, unifica doctrina en
relacién a uno de los requisitos exigidos para aplicar la reduccion del 95%
al valor de las participaciones transmitidas sobre una entidad, (la Entidad),
en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

Al objeto de facilitar la comprensién del comentario a la Sentencia, a
continuacion se expondrd una breve descripcién de los hechos y se anali-
zardn, posteriormente, los argumentos en base a los cuales el TS justifica la
aplicacion de la reduccién del 95% al valor de las particiones de la Entidad
en el asunto de referencia.

El caso que nos ocupa trata sobre una sefiora que falleci6 sin haber otor-
gado testamento, y en estado de casada y con dos hijas.

Su esposo y sus dos hijas resultaban ser los Ginicos herederos de los activos
y.pasivos de la causante, entre los que se encontraban las participaciones en
una entidad, en la que participaba junto con su esposo, de la cual sus hijas
eran gerentes, percibiendo por ello una retribucién que constitufa su Gnica
fuente de ingresos.

. E1 21 de julio de 2005 los herederos de la causante presentaron declara-
cion de bienes y autoliquidacién por el Impuesto sobre Sucesiones y Dona-
ciones. La Oficina Gestora, a la vista de la documentacién presentada, tra-
Mit6 expediente de verificacién de datos, en el que elevaba el valor de los

bienes y derechos declarados y disminufa las deudas deducibles asi como el

importe de la reduccién por adquisicién de participaciones sociales, en la
medida en que no constaba que las hijas de la causante fueran titulares de

| dichas participaciones en el momento del devengo.

Contra la liquidacién emitida por la Oficina Gestora en el citado sentido,
€ interpuso reclamacién econdmico-administrativa ante el Tribunal Econg-
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mico-Administrativo Regional de Madrid que, estimando en parte la misma, -

ante la aplicacion de la reduccion a las participaciones

rechazé no obst
sociales transmitidas al entender que para que fuera aplicable era preciso

tener la titularidad de alguna de las participaciones sociales, en lamedida en
ue el heredero en quien concurria el ejercicio de funciones directivas care-

cia de ellas.

Frente a la citada resolucién dictada por el Tribunal Econémico-Admi-
histrativo Regional de Madrid se interpuso recurso contencioso-administra-
tivo ante la Sala de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, que fue resuelto mediante la sentencia
admero 875, de 3 de julio de 2014 que desestimaba las pretensiones de la

recurrente y le condenaba en costas.

Contra la sentencia dictada el 3 de julio de 2014, se interpuso recurso de
casacion para la unificacion de doctrina por entender que dicha sentencia
[legaba a pronunciamientos distintos de las sentencias dictadas el 21 de
noviembre de 2011 y el 23 de enero de 2012 por €l Tribunal Superior de
Justicia de Galicia, de las sentencias dictadas el 14 de diciembre de 2009 y
el 22 de octubre de 2010 por ol Tribunal Superior de Justicia de Madrid y de
la sentencia dictada el 27 de febrero de 2012 por el Tribunal Superior de

Justicia de Castilla'y Leodn.

Las pretensiones de la recurrente eran, basicamente, y a los efectos que

nos ocupan, que en ningin momento la norma exigfa que las funciones de
direccion debieran realizarlas las personas que tuvieran participaciones, sino
las que formaban parte del grupo de parientes (cényuge, ascendientes, des-
cendientes o colaterales de segundo grado) y, obviamente, las hijas de la
causante formaban parte de tal grupo de parentesco; por ello, resultaba pro-
cedente aplicar la reduccion en el caso expuesto.

De este modo, la cuestion discutida en la sentencia que se analiza es si
para gozar de la reduccién fiscal sefialada es necesario que la persona queé
forma parte del grupo familiar y que cumple el requisito de ejercer funciones

ofectivas de direccion de la Em|
de sus rendimientos sea, ademas, titular de alguna

social de dicha empresa.

sresa Familiar, percibiendo por ello lamayorfa
participacion en el capital
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2.  RESOLUCION JURIDICA

La sentencia dictada por el TS versa sobre una de las cuestiones que mds
polémica que ha llevado aparejada la reduccién por adquisicién de empresa
familiar establecida en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

Asi, analiza los requisitos a cumplir para aplicar la bonificacién fiscal del
95% por empresa familiar prevista en el articulo 20.2.¢) de la Ley 29/1987,
de 18 de diciembre, reguladora del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones,
en adelante Ley 29/1987, y en particular si es preciso que la persona que
forma parte del grupo familiar y que cumple el requisito de ejercer funciones
efectivas de direccion de la empresa familiar percibiendo por ello la mayorfa
de su rendimientos, sea, ademds, titular de alguna participacién en el capital
de dicha empresa.

EI TS, tras citar la normativa aplicable de la Ley 29/1987 y de la Ley
19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre e Patrimonio, en adelante Ley
19/1991, a la que se remite la primera de ellas y recordar la finalidad de la
norma, concluye que la interpretacién realizada tanto por el Tribunal Eco-
némico-Administrativo Regional de Madrid como por el Tribunal Superior
de Justicia de Madrid no se ajusta al espiritu de la norma reguladora del
beneficio fiscal, pues en ningiin momento dicha norma exige que las fun-
ciones de direccién deban ser realizacas por las personas que tengan parti-
cipacion, sino por las que formen parte del grupo de parentesco (conyuge,
ascendientes, descendientes o colaterales de segundo grado) y, obviamente,
las hijas de la causante forman parte de tal grupo de parentesco.

Por tanto, en un supuesto como el analizado, en el que la unidad familjar
. Y en particular, el esposo de la causante junto con ella, eran titular conjun-
- tamente de la totalidad de las participaciones y por tanto, se cumple holga-
- damente el requisito de titularidad minima de un 20% en el capital social de
la empresa familiar, la Ley 19/1991 admite que las funciones de direccién y
{as remuneraciones derivadas de la misma puedan cumplirse por al menos

" unadelas personas del grupo familiar, sin perjuicio de que todas ellas tengan

~ derecho a la exencion en el impuesto patrimonial.

"' Porello, el TS estima el recurso de casacién para la unificacién de doc-
. ttina presentado.
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3. COMENTARIO

En Espafia disponemos de uno de los mejores marcos fiscales para la
transmision de 1a empresa familiar en comparacion a otros pafses comuni-
tarios, en la medida en que siempre que S€ cumplan ciertos requisitos, que-
daran exentas del Impuesto sobre el Patrimonio y disfrutaran de una bonifi-
cacion fiscal de entré el 95 y el 99 por ciento, en funcién de la Comunidad
Auténoma de origen, €n el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

Asi, en la medida en que 1a empresa familiar goce de exencién en €l
Impuesto sobre el Patrimonio, 1a transmision por donacién o herencia de las
acciones O participaciones en la misma tendra una reduccion del 95% en la
base imponible del Impuesto de gucesiones y Donaciones del adquirente,
siempre que éste Gltimo se encuentre €n el ambito subjetivo del grupo de

parentesco delimitado por la Ley-

Ahora bien, la norma no resulta de tan facil aplicacién como puede pare-
cer a simple vista a pesar de que el beneficio fiscal establecido persigue la
misma finalidad en ambos tributos: Proteger la supervivencia de la empresa
familiar en el mercado espafiol.

En primer lugar, la Ley 29/1987 no contiene una definicion de lo que ha
de entenderse pOt empresa familiar, sino que s€ remite a lo que a este res-
pecto sefiala la Ley 19/1 991 del Impuesto sobre el Patrimonio.

No obstante, se plantea la duda de si la citada remision lo €s 2 todos los
efectos, esto €s, si ademas de la definicion han de considerarse las restric-
ciones que establece la normativa del Impuesto sobre ol Patrimonio (segin
a cual, cumpliéndose todos los requisitos para considerar que se trata deuna
empresa familiar, s6lo goza de la exencion el valor de los activos de la
empresa que sean precisos para ol desarrollo de la actividad) o por el con-
wrario solo ha de atenderse a la definicion.

Asimismo, se plantean dudas sobre los vinculos parentales como conse-
cuencia del fallecimiento del sujeto pasivo a efectos del Impuesto sobre el
Patrimonio y sY ofecto en el Impuesto sobre Sucesiones Y Donaciones qué

hos ocupa y €s que no € ha de olvidar que el sujeto pasivo del Impuesto

sobre el Patrimonio NO €5 el mismo queé el del Impuesto sobre Sucesiones Y

Donaciones. A este respecto 1a definicion de grupo familiar establecida 2

ofectos del Impuesto sobre Sucesiones Y Donaciones NO coincide exacta®

mente con la recogida en el Impuesto sobre el Patrimonio-
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A mayor-abundamiento, -la-norma.en si misma-contiene dudas que se-
pueden plantear tanto a efectos del Impuesto sobre el Patrimonio como, por
ende, a efectos del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones; a modo de
ejemplo podemos sefialar:

i. Determinacion de la principal fuente de renta; asf, se plantean dudas
respecto de la compatibilidad de la exencién con la percepcidn de pen-
siones.

ii. Asimismo, se cuestiona quién puede realizar las funciones de direc-
cién para que sea posible aplicar los citados beneficios: ;cualquier per-
sona del grupo familiar o sélo aquella que tenga participacién en el capi-
tal social de la empresa familiar?

Es respecto a Gltima cuestién respecto a la que se pronuncia la sentencia
que nos ocupa, de modo que no zanja sino sélo una de las cuestiones que
planteaban dudas respecto a la reduccién por adquisicién de empresa fami-
liar en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

En este sentido, recordemos que la normativa del Impuesto sobre Suce-
siones y Donaciones exige, entre otros, que el causante o donante disfrute
de la exencién establecida, respecto de la empresa familiar, en el Impuesto

- sobre el Patrimonio; y decimos entre otros porque impone asimismo obliga-
ciones a los adquirentes (donatarios o herederos) de las cuales depende la
bonificacion.

Ahora bien, aunque a priori los requisitos que han de cumplir unos
(donantes o causantes) y otros (donatarios y causahabientes) parecen claros,
no lo es tanto, cuando también respecto de estos Gltimos parece depender el
cumplimiento de los requisitos exigidos a efectos del Impuesto sobre el Patri-
monio.

. En este sentido, se ha de recordar que la Ley 19/991 establece que los
. sujetos pasivos podran disfrutar de una exencién en el valor de la los ele-
.1 mentos afectos a la actividad de la empresa cuando entre otros, se cumplan
~Jos siguientes requisitos:

P
=135

1) Que la participacién del sujeto pasivo (donante o causante) en el
~ Capital social de la entidad cuyas acciones o participaciones sean trans-
'~ Mitidas sea al menos del 5%, o que conjuntamente con su conyuge,

_ "@Oendientes, descendientes o colaterales de segundo grado, sea al
2 menos del 20%.
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ii) Que el sujeto pasivo (donante o causante) ejerza efectivamente
funciones de direccién en la entidad, percibiendo por ello una remune-
racion que represente mas del 50% de la totalidad de los rendimientos
empresariales, profesionales y de trabajo personal.

Ahora bien, la norma permite que cuando la participacion en la entidad
sea conjunta con alguna o algunas personas sefaladas anteriormente (i.e.
cényuge, ascendientes, descendientes o colaterales de segundo grado) las
funciones de direccién y las cemuneraciones derivadas de la misma se cum-

plan al menos por una de las personas del grupo de parentesco, sin perjuicio
de que todas ellas puedan disfrutar de la exencion.

De este modo, se exige para que ol donante o causante pueda disfrutar
de la exencién a efectos del Impuesto sobre el Patrimonio que sea propietario
de al menos el 5% de las participaciones de la entidad a transmitir, y que

ejerza en ella funciones de direccion por las que sea retribuido, constitu-
yendo la citada retribucién su principal fuente de renta.

No obstante, en el caso de que no s6lo el donante o causante, sino tam-
bién algn miembro de su grupo de parentesco tuviera participacion en la
entidad a transmitir, el segundo de los requisitos podria cumplirse no sélo
por el donante o causante, sino también por algdn miembro del citado grupo.

Tradicionalmente se ha considerado que el segundo de los requisitos se
cumplfa cuando tratandose de una participacion conjunta con otro miembro
de la unidad familiar, el otro miembro era, en lugar del donante o causante,
el que desarrollaba las funciones de direccion que representaban su principal

fuente de renta.

Asf, s6lo se permitia considerar las funciones de direccién que los fami-
liares desarrollaran en la entidad cuando éstos ostentaban, asimismo, una
participacion en la misma, con la que, de forma conjunta s€ alcanzaba al
menos el 20% del capital social; en otro caso, resultaba indiferente la posi-
cién que éstos tuvieran en Ja Compaiifa cuyas participaciones se transmitie-
ran.

Por ello, tradicionalmente, las funciones de direccion debfa ostentarlas

quien posefa las participaciones.

No obstante, desde hace algin tiempo, la doctrina ha venido realizando
una interpretacién mas Jbierta del citado requisito de modo que yaen 2007,
en la contestacién a la consulta vinculante V0561-07 de 16 de marzo de
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2007, la Direccion General de Tributos acogié el criterio establecido ahora
por el TS al establecer que en tanto en uno de los miembros del grupo de
parentesco concurriera la doble condicién del ejercicio de funciones direc-
tivas y percepcion del nivel de remuneraciones, todo el grupo tendria dere-
cho a la citada exencién.

Ello fue asimismo ratificado, entre otros, por los pronunciamientos judi-
ciales que la recurrente acusé, asi como por el Tribunal Superior de Justicia
de Madrid en la sentencia ndmero 510/2014, de 10 de abril, que sefalé que
lo anterior serfa de aplicacién s6lo en el caso de que la participacién fuera
conjunta del causante y de otro de los miembros del grupo de parentesco.

Ahora bien, no se ha de obviar, que el mismo Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, en la sentencia nimero 875/2014, de 3 de julio exige que la
persona que realiza las funciones de direccion sea asimismo socio o accio-
nista de la enticlad, al establecer que, «La norma permite que la participacién
sea conjunta con alguno de los parientes mencionados, y cuando ello es asi,
permite también que las funciones de direccién sean ejercidas por alguno de
estos parientes, pero siempre que sea alguno de los que ostentan la partici-
pacion, no otros distintos».

Por su parte, el TS acogi6 el criterio establecido en la sentencia analizada
en la sentencia de 12 de mayo de 2016 (recurso de casacién 2639/2013).

De este modo, solo en el caso de que el donante o causante que no realiza
funciones de direccién no disponga de la totalidad del capital social de la
empresa familiar, podrd plantearse la aplicacién de la exencién a efectos del
Impuesto sobre el Patrimonio y por ende, de la reduccién a efectos del
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

Por ello, aun cuando la finalidad de la norma resulta ser preservar la con-
tinuidad de las empresas familiares, la citada interpretacién no da solucién
a la transmision de aquellas participaciones que se poseen Gnicamente y en

Su totalidad por el causante o donante, cuando éste no realice funciones de
direccién.

. Asi,aun cuando el TSy el resto de los Grganos judiciales y administrativos
S han acogido la recomendacion realizada por la Comisién de 7 de diciembre
[ 5182004 sobre la transmisién de pequefias y medianas empresas al interpretar
s df! la forma expuesta los requisitos para aplicar la bonificacién fiscal, lo cierto
i &8que la misma no resuelve todos las situaciones que se podrfan plantear y
fet o €n las cuales, no cabe negar la existencia de una empresa familiar.
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por todo ello, en opinion de quien suscribe, y ante el incierto futuro del
Impuesto cOmo el Sucesiones y Donaciones, resulta procedente plantear una
reforma legislativa a este respecto (reduccion por adquisicion de empresas
familiar a efectos del Impuesto sobre Sucesiones y Donz ciones) que efecti-
vamente permita la obtencién del fin perseguido, la supervivencia de la

empresa familiar.

Entre los aspectos 2 considerar en la eventual modificacién regulatoria se

encontrarfan los siguientes:

. Redefinir el término de empresa familiar empleado a efectos fiscales
(o por lo menos a efectos del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones)
para dar cabida a situaciones, como la anteriormente mencionada, en la
que todo el capital social es posefdo por una (inica persona, pero no
obstante, la entidad es la principal fuente de renta para todo el grupo
familiar y finalizar asi con las remisiones legislativas que resultan pro-
blematicas, maxime ante la presumiblemente inminente derogacion del
Impuesto sobre el Patrimonio.

i, Limitar la aplicacion de los beneficios a la pequefia y mediana
empresa que al final es la que constituye la base del tejido empresarial
espafiol a preservar.

iii. Exigir un periodo minimo en la continuacion del ejercicio de la
actividad en cualquier caso.

En este sentido, se ha de recordar que la Ley 29/1987 impone a los
adquirentes la obligacién de conservar lo adquirido en su patrimonio
durante 10 afios a contar desde su adquisicion, salvo fallecimiento previo,
as{ como, en el caso de adquisiciones inter vivos, que el adquirente tenga
derecho a disfrutar de la exencion por Empresa Familiar establecida en

el Impuesto sobre el Patrimonio.

Por ello, mientras que si que se exige la continuidad de la actividad
cuando la transmision se realiza inter vivos, nO asi cuando es mortis

causa, de modo que la Gnica obligacion que se impone a los herederos.

es mantener el valor de lo adquirido y no los mismos bienes y derechos
adquiridos.

Por este motivo, de no exigirse el citado mantenimiento también pard
transmisiones mortis causa, esta norma lo dnico que permitira serd la

transmision de empresas familiares, cuyo funcionamiento sera coartado,

sin apenas coste fiscal.
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iv. Reducir la carga tributaria de la transmisién, sin llegar a establecer
su exencion,

v. Ampliar el circulo de beneficiarios para que la empresa sea gestio-
nada por quien mejor sepa gestionarla.

vi. Permitir el acceso al citado beneficio a terceros, distintos de los
familiares del titular de la empresa, que se comprometan a su continui-
dad.

vii. Establecer un tratamiento fiscal idéntico (idénticos requisitos)
tanto si la empresa se trasmite mortis causa, como si se hace inter vivos
en la medida en que carece de sentido establecer distintos requisitos
cuando el fin protegido resulta ser el mismo.

viii. Armonizar fiscalmente el impuesto evitando asi las diferencias
existentes entre las distintas Comunidades Auténomas.

Estas son algunas de las propuestas que habrfan de considerarse de cara
a solucionar todas las incertidumbres existentes respecto de la transmisién
de la Empresa Familiar.

Mientras tanto, es de admirar el aperturismo adoptado por el TS en la
interpretacion ofrecida en la sentencia analizado; esperemos que el resto de
los 6rganos judiciales y administrativos tomen buena nota de ello.

4. CONCLUSION

Como todos sabemos, es incierto el futuro del Impuesto como el Suce-
siones y Donaciones, si bien todos los indicios llevan a considerar que no
serd eliminado sino modificado. En particular, han sido muchos los comen-
tarios arrojados sobre el tratamiento fiscal de la adquisicién de la empresa
familiar que se inclinan a considerar que la reforma a este respecto habria de

4 atender a la finalidad de la norma que no es otra que la continuidad de la
. empresa familiar, en la medida en que la muerte del empresario suele ser
.. causade extincién de la empresa.

Bt En esta linea se encuentra la Sentencia del TS analizada, en la cual, el
.. citado érgano, sienta jurisprudencia al establecer que, cuando la participa-

L. .Ci0n en la empresa familiar es conjunta entre el causante y un miembro del
BUpo de parientes (conyuge, ascendientes, descendientes o colaterales de
~ segundo grado) de al menos el 20%, las funciones de direccién y gerencia
duie podran ser realizados por cualquier de los miembros del grupo de parientes,
& duncuando no tenga participacion en el capital social de la Compaiifa.
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a de la norma al no

na interpretacion ampli
6n y gerencia tenga

realice las funciones de direcci
n el capital social de la entidad.

De este modo, el TS realiza u
exigir que la persona que
asimismo participacién e
4 de las dudas plante

familiar establecid
en, todavia quedan otras muc

adas en torno a la reduccién por

a en la Ley del Impuesto sobre
has pendientes

Se zanja asf un
transmision de empresa
Sucesiones 'y Donaciones, i bi

de resolver.
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