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I. CONSIDERACIONES PREVIAS.

Con cardcter general, basta un mero examen de
la normativa fributaria vigente en nuestro pais para
constatar la ausencia de una utilizacién uniforme del

término “empresa familiar”, que suele a ser emplea-
o de forma esporddica por el legislador v sin deli-
do de f poradica por el legislador y sin del

mitar sus principales caracteristicas.

Asi sucede por ejemplo en la ley 19/1991, de

6 de junio, reguladora del Impuesto sobre el Patri-

monio (IP), y también en la ley 29/1987, de 18

de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Do-

JUAN CALVO VERGEZ 1"

naciones (ISD). En ambos textos legales, a la hora
de regular el conjunto de beneficios fiscales suscep-
tibles de ser aplicados a las empresas individuales
y a las participaciones en ciertas entidades, prescin-
de el legislador del vocablo “empresa familiar”, limi-
téndose a ofrecer una mera descripcion de la mis-
ma en funcién de los vinculos de parentesco
existentes. El citado término tampoco fue utilizado
ademés en la ley 22/1993, de 29 de diciembre,
por la que se aprobaron las medidas relativas al Im-
puesto sobre el Patrimonio, ni en su normativa de
desarrollo.

Incluso fuera del émbito estrictamente tributario,
dentro de nuestro ordenamiento juridico, no resulta
posible aludir a la existencia de una concreta refe-
rencia al concepto de “empresa familiar”, con la
Unica salvedad de las denominadas “explotaciones
familiares agrarias” que, por ofra parte, adolecen
de los principales rasgos configuradores del con-
cepfo de empresa familiar.

1) S se adopta en cambio esta terminologia, como bien sefiala
VAQUERA GARCIA, A., Régimen fributario de la empresa fami-
liar, Dykinson, Madrid, 2004, pag. 21, en el Real Decreto-ley
7/ 1996, de 7 de junio, sobre Medidas Urgentes de Cardcter
Fiscal y de Fomento y liberalizacién de la Actividad Econdmica,
que introdujo para estas entidades las reducciones en el ISD, si
bien en ningiin momento se acometié la definicién de su conteni-
do. En esta misma linea la Resolucién 2/1999, de 23 de marzo,
de la Direccién General de Tributos, relativa a la aplicacion en la
base imponible del ISD de diversas reducciones en materia de
empresa familiar y vivienda habitual, se limité a citar dicho térmi-
no, sin precisar su significado.

(*) Doctor en Derecho. Profesor Ayudante de Derecho Financiero y Tributario. Universidad de Ledn.
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A pesar de ello debe quedar claro que nos ho-
llamos ante una figura de gran trascendencia fanto
en el ambito del Derecho como en el de la Econo-
mia?). En efecto, la empresa familiar se presenta
como uno de los instrumentos esenciales de todo de-
sarrollo econémico, dado que constituyen la mayo-
ria de las denominadas “Pymes” (pequefias y me-
dianas empresas), posibilitando ademas el
mantenimiento de un sistema productivo vinculado a
las relaciones familiares.3)

Siguiendo a LETE ACHIRICA%) podemos afirmar
que la utilizacion del término “empresa familiar” ha
fenido lugar tanto en el ambito politico, como en el
econdémico o en la propia esfera juridica. En palo-
bras del citado autor, “Unas veces son los propios
beneficiarios de la estructura empresarial quienes
abogan por fal o cual medida politica o, mds con-
cretamente, de politica fiscal. En ofras ocasiones las
organizaciones empresariales son los agentes ‘agi-
tadores” de esta cuestion, de gran importancia des-
de el punfo de vista econémico, pero de dificil iden-
fificacién en el plano juridico”.

2) Fiel reflejo de esta importancia es el Informe de 12 de noviem-
bre de 2001 elaborado a cargo de la “Ponencia de Estudio para
la problemdtica de la Empresa Familiar” (constituida en el seno de
la Comisién de Hacienda del Senado) y publicado en el Boletin
Oficial del Senado nom. 312 de 23 de noviembre de 2001. En
dicho Informe quedé plasmada la inquietud que genera en los
distinfos sectores socio-econémicos la ausencia de un concepto
uniforme de empresa familiar.

3) Véase en este sentido ALYARADO RIQUELME, M. y MOLINA
SANCHEZ, H., “Una aproximacién al riesgo empresarial y a la
problemdtica contable en la pequefia y mediana empresa fami-
liar”, en Revista de Contabilidad y Tributacién, nim. 224, 2001,
pdg. 395, quienes utilizan la expresion “pequeia y mediana em-
presa familiar” a la hora de andlizar los diversos problemas que
en el émbito de la estructura empresarial pueden llegar a plantear
este fipo de empresas, a saber: la escasa capacidad de alta di-
reccién de los familiares; la confusién del patrimonio particular
empresarial; las limitaciones existentes en cuanto al acceso a la {
nanciacién; el irregular funcionamiento de su sistema de control
inferno y la dispersién de su poder accionarial.

4 |ETE ACHIRICA, C., "la nocién de empresa familiar y sus impli-
caciones fiscales”, en Quincena Fiscal, ndm. @, 1999, pag. 9.

Tal y como pone de manifiesto CAYON GALIAR-
DO3), con frecuencia se tiende a escribir y legislar
sobre la empresa familiar de manera fragmentaria,
sin que exista una definicion legal de la misma so-
bre la que poder fundamentar el conjunto de refle-
xiones efectuadas. Coincidimos con el citado aufor
en que “Anfe la inexistencia de una definicién legal
de empresa familiar, los aspectos por los que juridi-
camente debe limitarse esta realidad han de ser va-
rios y de cardcter objetivo y formal”.

Por su parte ALBINANA GARCIA-QUINTANAS)
considera que lo que importa es la nocién mas eco-
némica que juridica de la empresa, de cara a po-
der someterla a los limites de la familia segin su
propia concepcion juridica, y renunciando a co-
rmienfes de opinién y de comportamiento frecuente-
mente instaladas en el terreno de los hechos. En opi-
nion de este ilustre Profesor, “Una vez logrado el
nexo que el calificativo de familiar sirve para distin-
guir a la empresa familiar de todas las demds en or-
den a su titularidad o a sus elementos subjetivos,
con una u ofra forma [societaria) o falta de forma
(individual), serd el momento de apuntar las circuns-
tancias que han de darse en una empresa para que
merezca el apelativo de familiar y, asimismo, para
que esta condicién no se pierda en supuestos de su-
cesion ‘inter vivos' o ‘mortis causa’, ni en casos de
alteracion de su pasivo, con o sin garantia real, que
pueda afectar a su fitularidad efectiva”.

Parece claro por tanfo que, con la finalidad de
poder abordar adecuadamente la problematica de-

3) CAYON GALIARDO, A., “la empresa familiar como objeto de
proteccién en nuestro Derecho intero y comparado”, en /a obra
colectiva la fiscalidad de la empresa familiar, Monografias de la
Asociacion Espaiiola de Asesores Fiscales, nom. 15, 2000, pdg.

19.
6) ALBINANA GARC[A-QU/NTA/\/A, C., "Aproximacién a un con-

cepto de empresa familiar”, en Revista Técnica Tributaria, nom.

43, 1998, pdg. 18.
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rivada del término “empresa familiar”, deberdn ser
puestos en relacion los conceptos tributarios de em-
presa y familia. Solo asf podremos discernir si resul-
fa o no posible su existencia en el ambito del Dere-
cho Tributario.

Como es sabido, el Derecho Tributario no ofrece
un concepto propio de empresa, optdndose en
cambio por el término “actividades econémicas”,
dentro del cual se engloban las distintas actuacio-
nes que pueden ejercerse mediante la actividad de
empresa.

Destaca especialmente la falta de toda mencién
expresa existente en la ley 58/2003, de 17 de di-
ciembre, General Tributaria (LGT), que se refiere de
un modo genérico a las sociedades y personas jurt-
dicas, si bien hemos de reconocer que dicha ley no
fiene por qué erigirse en la norma tributaria mas im-
porfante a efectos del estudio de la nocion de em-
presa, debiendo por el contrario limitarse a efectuar
concretas referencias relafivas a enfidades que pue-
dan desarrollar una actividad de empresa.?)

Pues bien, a falta de una concreta delimitacién
en la LGT, parece necesario acudir a aquellas des-
cripciones confenidas en la regulacion normativa de
algunos de los tributos que integran nuestro sistema
tributario. A priori el Impuesto sobre Actividades
Econdmicas (IAE) constituye el Gnico fribufo en cuya
regulacion normativa se confiene una definicion de
"actividades econémicas”. Y es que, como es so-

7) A pesar de ello, y refiriéndose a la antigua LGT de 1963, IETE
ACHIRICA, C., "la nocién de empresa familiar y sus implicacio-
nes fiscales”, ob. cit., pég. 13, considera que diversos conceptos
juridicos estrictos que pueden dar cabida en su seno a la nocién
de empresa se enconiraban ya incluidos en dicha ley, citando
por ejemplo la calificacién de responsabilidad solidaria, en los
supuestos de declaracién consolidada por el IS, adoptada en re-
lacién con todas las sociedades infegrantes del grupo por las in-
fracciones cometidas en dicho régimen de tributacién (art. 38.2
de la antigua LGT), o lo que disponian las letras c) y d] del art.
/7.3 de la misma, al considerar como sujetos infractores a la so-
ciedad dominante en el régimen de declaracién consolidada y a
las entidades en régimen de transparencia fiscal, respectivamente.

bradamente conocido, su hecho imponible queda
constituido por el mero ejercicio de las mismas, ad-
quiriendo tal consideracién las de cardcter empresa-
rial, profesional o arfistico (art. 78.1 del Real Decre-
fo legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la ley Reguladora
de las Haciendas locales). Es mas, el propio art.
1 del citado texto legal califica dichas activida-
des como ‘la ordenacién por cuenta propia de me-
dios de produccién y de recursos humanos o de
uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la
produccién o distribucién de bienes o servicios”.

En ofros fributos de nuestro sistema impositivo,
por el confrario, no resulta posible encontrar una de-
finicion precisa del término “actividades econémi-
as”. Ahora bien su normativa nos ofrece el régimen
de tributacién correspondiente a los rendimientos
derivados de dichas actividades, asi como al tréfico
juridico desarrollado a través de ellos.

En este sentido dispone el art. 7.3 del RDleg.
4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Socie-
dades (TRUS|, que los sujetos pasivos del Impuesto
“se designardn abreviada e indistintamente por las
denominaciones sociedades o enfidades a lo largo
de la presente ley”. Precisamente al amparo de esta
delimitacion normativa estima ALBINANA GARCIA-
QUINTANA® que el IS no necesita de la nocion de
la empresa, al recaer su gravamen sobre toda enti-
dad colectiva con personalidad juridica sin mas. Tal
y como sefiala este autor “No se define en qué con-
siste la citada actividad, sino que se enumeran las
entidades que van a ser gravadas por el fributo”.9)

8) ALBINANA GARC/A-@U/NTANA/ C., "Aproximacién a un con-

ceplo de empresa familiar’, ob. cit., pdg. 21.

9) Recuérdese a este respecto que en la regulacién normativa an-
terior a la antigua ley 43/1995 el legislador procedia a enume-
rar expresamente los componentes de la renfa del sujefo pasivo
en el IS, incluyendo entre los mismos a los rendimienios de explo-
taciones econémicas y de actividades profesionales o artisticas.
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Por su parte, la normativa reguladora del Impues-
to sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF) se [i-
mita a incluir una caracterizacién de lo que debe
entenderse por rendimientos provenientes de activi-
dades econémicas sujetos a tributacion, refiriéndose
a aquellos que, procediendo del trabajo personal y
del capifal conjuntomente, o de uno sélo de estos
factores, supongan por parte del contribuyente la or-
denacion por cuenta propia de medios de produc-
cién y de recursos humanos o de uno sélo de am-
bos con la finalidad de infervenir en la produccion
o distribucion de bienes o servicios.

Se adopta asi una definicién de lo que ha de
entenderse por rendimientos procedentes de una ac-
fividad econémica fundamentada en la ordenacion
por cuenta propia de los factores de produccion,
asf como en la asuncion de riesgos por parte del ti-
tular de la misma, constituyendo la proyeccion de
los bienes y servicios en el mercado la principal
nofa caracterizadora de dichos rendimientos.10)

Obsérvese ademéas como el concepto de fitular
de una actividad de fal carécter resulta mas amplio
que el de “comerciante” adoptado por el Cédigo
de Comercio, dado que incluiria las labores agro-
rias o profesionales, cuya calificacién como activi-
dades de carécter comercial se presenta dificil. En
definitiva, dicha nocién parece coincidir con la de
empresa en senfido material. Tal y como pone de

10) Como es de sobra conocido esta expresién vino a sustituir
ademds a la de “actividades empresariales y profesionales”, vin-
culada a la clase de actividades que obtenian los rendimientos.
Ello no ha evitado sin embargo la problemdtica surgida en torno
a la diferenciacién entre algunas actividades profesionales y los
rendimientos del frabajo, a la que se refiere FERNANDEZ JUN-
QUERA, M., "Rendimientos de actividades econémicas. Ganan-
cias y pérdidas patrimoniales. [Arficulos 25 a 37)", en la obra co-
lectiva El nuevo Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
lex Nova, Valladolid, 1999, pég. 97, cuando afirma que “El
peso de la balanza se sigue colocando en la asuncién del riesgo
por el sujeto que obtiene las rentas, pudiendo ser los medios ufili-
zados para su obtencién, trabajo y capital conjuntamente, o uno
solo de estos medios”.

manifiesto VAQUERA GARCIAT, la asuncién del
carécter de actividad econémica para aquéllas dis-
fintas de las empresariales permite reconocer el esto-
do actual de la sociedad desde un punto de vista
econdmico en tanto en cuanto “suponen, en muchos
casos, una organizacién muy proxima, si no idénti-
ca, a las empresas dedicadas a la prestacion de
servicios”.12)

sDebe circunscribirse el dmbito de la empresa
nicamente a los supuestos en los que se halle pre-
sente una sociedad desde el punto de vista mercan-
fil2 En nuestra opinién, no. Téngase presente que el
concepto de actividad econémica se adopta a efec-
tos del IAE y el de rendimiento proveniente de las
mismas en el IRPF; en cambio, el de “entidad mer-
cantil” es objeto de utilizacion en el IS, no existien-
do enfre ambas ofra diferencia que la fitularidad fisi-
ca o juridica del empresario.13)

Por Gltimo, el art. 5 de la ley 37/1992, de 28
de diciembre, reguladora del Impuesto sobre el Vo-
lor Afiadido (IVA), confiere la condicion de empre-
sario o profesional, en primer término, a quienes re-
alicen actividades empresariales o profesionales y a
las sociedades mercantiles en todo caso, proporcio-
nando el apartado Dos del citado precepto una de-

) VAQUERA GARCIA, A., Régimen fibutario de la empresa fa-
miliar, ob. cit., pag. 35.

12) £ un sentido contrario se pronuncia LETE ACHIRICA, C., “la
nocién de empresa familiar y sus implicaciones fiscales”, ob. cit.,
pdg. 14, para quien ‘la nocién ofrecida en la ley del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas no puede servir para identi-
ficar a la empresa a efectos fiscales; nicamente se refiere a la
renta de los empresarios individuales y no de las sociedades, que
son el cauce formal a través del cual se manifiestan en el merca-
do las empresas, cualquiera que sea su famario”.

13) |4 propia fiscalidad tiende a uniformar la regulacién normativa
de cara a determinar la base imponible en ambos impuesios so-
bre la renta, remitiéndose por ejemplo la normativa del IRPF, de
cara al céleulo del rendimiento neto, a las normas del I1S. Y ello
sin perjuicio del carécter sinfético que presenta este segundo im-
puesio frente al primero, al que inferesa individualizar y cdlificar
los distintos rendimientos obfenidos.
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finicién de actividad empresarial o profesional muy
similar a la del 1AE, al disponer que “Son activida-
des empresariales o profesionales las que impliquen
la ordenacién por cuenta propia de factores de pro-
duccién materiales y humanos o de uno de ellos,
con la finalidad de intervenir en la produccién o dis-
fribucién de bienes y servicios”.

No obsfante, y sin perjuicio de lo anterior, la
condicién de empresario o profesional tfambién es
objeto de delimitacion en el IVA a través de un siste-
ma de lista que incluye diversos supuestos concretos
fales como la urbanizacion de ferrenos o la enfrega
ocasional de medios de transporte nuevos.14)

De este modo, a pesar de que la normativa tri-
butaria adolece de un concepto homogéneo de em-
presa, si que contiene, en relacién con los distintos
tributos, una caracterizaciéon de la misma fundamen-
fada en la ordenacién de los factores de produc-
cién con la finalidad de entregar bienes o de pres-
far servicios en el mercado. Y es que el hecho de
que nuestro sistema fributario se halle infegrado por
impuestos de distinta naturaleza no obsta para que
pueda adoptarse la misma nocion de empresa a los
efecfos que correspondan, configurdndose asf un
concepto unitario de ésta.

Una situacion distinta se plantea en el ambito de
la familia dado que, a excepcién de la opcién por
la tributacion conjunta establecida en el dmbito del
IRPF, no se lleva a cabo ninguna definicion legal de
lo que puede considerarse como fal. Incluso las dis-
fintas modalidades de unidad familiar concebidas
en relacion con el citado gravamen Unicamente pre-
sentan virtualidad a efectos de proceder a la inte-

14) Por ofra parte conviene recordar que el apartado fercero de

este art. 5 de la ley del IVA presume el ejercicio de dichas aciua-
ciones en aquellos supuestos en los que es necesario que contribu-

yan en el IAE, es decir, si se encueniran dadas de alfa a efecios
de este dltimo impuesio.

gracion de los rendimientos en dicho fributo, lo que
impediria extender tal consideracion a supuestos dis-
finfos.15)

A nuestro juicio la Gnica trascendencia que po-
dria derivarse de esta cuestion de cara a su proyec-
cion sobre la empresa familiar seria la referente a la
posibilidad de que la misma resulte desempefiada
por varias personas fisicas que ejerzan la actividad
econdmica y que formen parte de la misma unidad
familiar, pudiendo optar por acumular o no los ren-
dimientos obtenidos de manera tal que se graven
las renfas derivadas de dicha acfividad de forma
conjunta o individual.16)

Por lo que respecta a la ley 29/1987, de 18
de diciembre, reguladora del ISD, dicha norma con-
fiene frecuentes olusiones a los distintos familiares y
grados de parentesco. Asi sucede por ejemplo en
sus arficulos 11y 13, en relacién con la adicion de
bienes a la masa hereditaria o a las deudas deduci-
bles, o en su art. 20, a la hora de precisar diferen-
fes grupos de parentesco cuya validez queda sin
embargo limitada a efectos de dicho tributo, no pu-
diendo extenderse en cambio a los grados de vincu-
lacion existentes entre las personas integrantes de
una empresa familiar. Y en el dmbito del IS, a efec-
tos de deferminar que ha de enfenderse por “grupo
familiar” en relacién con las llamadas sociedades
pafrimoniales, acude el legislador a vinculos de pa-
rentesco en el cuarfo grado, ya sea por linea direc-

15) Especialmente intenso fue el debate suscitado en su momento
en fomo a la necesidad de que los principios constitucionales fri-
butarios resulten respetados a la hora de optar por la tributacién
individual o conjunta. A la luz del citado debate se originé el fallo
del Tribunal Constitucional en la Sentencia 45/ 1989, de 20 de
febrero, que dio lugar a la modificacién de la ley del Impuesto
sobre la Renta de 1978 a través de la ley 20,1989, de 28 de
julio, de Adaptacion del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas y del Impuesto Extraordinario sobre el Patrimonio.

16) Pignsese por ejemplo en el caso de dos cényuges que tienen
a su nombre un establecimiento mercantil.
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fa o colaferal, pero sin que queda la posibilidad de
extrapolar este criferio fuera del citado fributo.

Pues bien, desde nuestro punto de vista, todas
esfas referencias contenidas en la normativa  fributo-
ria, relativas a los diversos grados de parentesco
existentes entre varias personas, deberdn inferpretar-
se en idéntico sentido. Sélo asi podré lograrse la in-
clusion de un Gnico concepto de empresa familiar
en el ambito del Derecho Tributario.

Tal y como precisa CAYON GALIARDOY), son
varios los elementos que pueden actuar como carac-
ferizadores del concepto de empresa familiar en el
marco tributario. El primero de estos elementos se re-
fiere al objeto o actividad de lo empresa. Sostiene
el citado autor que han de quedar excluidas del
mismo aquellas enfidodes que no posean un carac-
fer empresarial. Quedarian pues fuera de la esfera
de actuacion de la empresa familiar las actividades
profesionales. Sucede no obstante que, con inde-
pendencia de que el legislador pueda excluir en de-
terminadas circunstancias los beneficios fiscales
para esta clase de actividades [caso por ejemplo
de la regulacion inicial de la exenciéon contenida en
el art. 4 de la ley del IP, que se referia Gnicamente
a las actividades empresariales y no a las profesio-
nales), las actividades profesionales pueden desa-
rollarse a fravés de un conjunto de colaboradores
familiares.18)

Por ofra parte, no creemos que los términos “em-
presarial” y “mercantil” puedan ser empleados indis-
fintamente en este punto. El t&rmino “mercantil” Oni-

17) CAYON GALIARDO, A., “la empresa familiar como objeto de
proteccién en nuestro Derecho inferno y comparado”, ob. cit.,
pag. 17.

18) To/ y como ha puesio de manifiesto MENENDEZ MORENO,
A., El concepto juridico tributario de profesional, IEF, Madrid,
1986, pag. 206, una actividad profesional puede ser llevada a
cabo fanto en el dmbito individual como en el colectivo.

camente podrd utilizarse para identificar a las enti-
dades que hayan sido constituidas al amparo de la
normativa del Derecho Mercantil, sin perjuicio de
que aquellas ofras que no resulten incluidas dentro
del mismo puedan desarrollar una actividad empre-
sarial (caso por ejemplo de las sociedades civi-
les)19). De cualquier manera, lo que parece claro es
que debe tratarse de una empresa y no de una sim-
ple tenencia de bienes o derechos.

El segundo gran elemento que debe confluir en
el ambito de la empresa familiar se refiere a la exis-
tencia de mltiples relaciones entre el grupo familiar
y la empresa tales como la direccion de la misma,
su financiacién o los trabajadores que la integran.
Tienen la consideracion de empresas familiares
aquellos que son propiedad de un grupo familiar o
de parentesco y en las que, ademds, inferviene acti-
vamente en la gestién de la empresa alguno de sus
miembros.

Es éste un elemenfo de gran trascendencia, ya
que a través del mismo resulta posible constatar la
existencia de una vinculacién entre un deferminado
grupo familiar y una concreta actividad econémica.
Ahora bien, en algunos casos el cardcter familiar
de la empresa tiende a confundirse con las denomi-
nadas Pymes en tanto en cuanto, al ser éstas de
pequeiia y mediana dimension, sus propiefarios
suelen ser quienes desempefian la direccion de las
mismas.

la identificacién entre ambas categorias no siem-

19) Cuestion distinta seria si se puede ejercer de forma individual
o colectiva una determinada profesion, al precisarse en estos ca-
sos de un fitulo oficial y, en ocasiones, de una colegiacién obliga-
foria, circunstancia esta Gliima de imposible cumplimiento para
una enndoo’ mercantil. Coincidimos no obstante con VAQUERA
GARCIA, A., Régimen tributario de la empresa familiar, ob. cit.,
pag. 4 7, en que nada impediria utilizar la forma de asociacién
entre varios profesionales, circunstancia que podria conducir a la
creacion de una persona juridica.

GACETA TRIBUTARIA DEL PAIS VASCO ZEKEAK




LA EXENCION RELATIVA A LA TITULARIDAD DE LAS PARTICIPACIONES EN LA EMPRESA FAMILIAR DENTRO DEL
IMPUESTO SOBRE EL PATRIMONIO: ANALISIS DE LAS CONDICIONES NECESARIAS PARA SU APLICACION

pre es, a nuestro juicio, correcta. Piénsese que en
realidad las Pymes se definen como tales en funcién
de dos parametros: el nimero de trabajadores con-
tratados y el volumen de negocio de las mismas. As
las cosas, no todas las Pymes son empresas familic-
res, ya que podrian ser propiedad de socios no -
gados familiarmente. Y no todas las empresas fami-
liares son Pymes, existiendo de hecho numerosos
ejemplos de empresas familiares de gran tamafo
que incluso cotizan en Bolsa.

Finalmente, las restantes caracteristicas que halbri-
an de concurrir para poder calificar a una empresa
como “familiar” serfan la existencia de un protocolo
familiar o pacto de llevanza de la empresa v, 16gica-
mente, la presencia de un elemento cuantitativo.20)

En todo caso, conviene dejor claro que fodas es-
tas circunstancias no son sino criterios que nos per-
miten precisar cuando nos enconframos anfe una
empresa de cardcter familiar. Pero a la luz de los
mismos no podemos afirmar con fofal certeza la pre-
sencia de dichas entidades.

Seiala en este senido CHECA GONZALEZ 21)
que, a pesar de la referida falta de concrecion nor-
mativa, “los autores que mds se han ocupado
de este dmbito han establecido unos criterios fen-
dentes a identificar, al menos a grandes rasgos,
cuando estamos en presencia de empresas familia-
res, habiendo sefalado en este sentido que se
puede entender que una empresa es incardinable

en el grupo de las denominadas familiares cuando

20) Este gltimo elemento conduciria inevitablemente a una eventual
equiparacién entre la empresa familiar y la pequefia y mediana
empresa que, sin embargo, no fiene por qué concurrir en la prac-
fica.

21) CHECA GONZAIEZ, C., “la empresa familiar en nuestro or-
denamiento tributario”, en Monografias de la Asociacion Espafio-
la de Asesores Fiscales. La fiscalidad de la empresa familiar, nom.

15, Madrid, 2000, pdg. 156.

existe un gran nexo de unién enfre una empresa y
una familia”

Dos son los principales aspectos que, a juicio de
ALRINANA GARCIA-QUINTANA22) caracterizan a
la empresa familiar. En primer lugar, un aspecfo ob-
jefivo representado por el patrimonio empresarial
que ha de estar, en la medida de lo posible, en mo-
nos de un conjunto de personas con vinculos de pa-
rentesco, asi como por la actividad desarrollada,
que deberd ser una actividad econémica. Y, en se-
gundo término, un aspecto subjefivo constituido por
la fitularidad de la empresa, cristalizada en la forma
de empresario individual o social.

Por su parte LETE ACHRICA 23) estima que nos
hallamos ante una empresa familiar cuando el con-
frol de la misma se encuentra en manos de personas
unidas por un vinculo de parentesco lo suficiente-
mente proximo como para considerar que dicho vin-
culo impide o limita el acceso de ferceros ajenos al
mismo al confrol de la empresa. Aiade el citado
autor que “De esta forma, la nocién de control, tan
debatida en el Derecho mercantil, serviria para
identificar en unién de unos lazos familiares a la em-
presa familiar”.

Cabria incluso la posibilidad de configurar la
nocién fiscal de empresa familiar a la luz de la nor-
mativa del Impuesto sobre el Patrimonio encargada
de regular la exencién de los bienes afectos a acti-
vidades econémicas y de las parficipaciones en en-
tidades. De esta opinién se muestra partidario

PEREZ-FADON MARTINEZ24), para quien son em-

22) AIBINANA GARC/A-@U//\/TANA/ C., "Aproximacién a un

concepto de empresa familiar”, ob. cit., pdg. 28.

23) |[ETE ACHIRICA, C., “la nocién de empresa familiar y sus im-
plicaciones fiscales”, ob. cit., pag. 15.

24) PEREZFADON MARTINEZ, J. J., "Régimen fiscal de la empresa
familiar en Espafia”, en Impuestos, nim. 7, 2001, pégs. 84 y ss.
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presas familiares aquellas de cardcter individual o
sociefario que no se dedican a la simple gestion de
un capital mobiliario o inmobiliario y que son dirigi-
das de forma habitual, personal y directa por un
miembro del grupo familiar que defenta un porcen-
faje minimo del capital o pafrimonio de la empresa
y que percibe por dicha direccién un porcentaje de
mas de la mitad de las renfas o de los rendimientos
obtenidos.25)

Ahora bien, si exceptuamos lo dispuesto en
el Real Decrefoley 7/1996, de 7 de junio, sobre
Medidas Urgentes de Carécter Fiscal y de Fomento
y Liberalizacién de lo Actividad Econémica, cuya
Exposicion de Motivos contiene afirmaciones
tales como la de que “(...) Las medidas del
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones prefenden
aliviar el coste fiscal derivado de la fransmisién mor-
fis causa de las empresas familiares”, podemos afir-
mar que el legislador no ha terminado de concep-
tuar lo empresa familiar desde un punto de vista
fributario.

A pesar de ello, no puede negarse la existencia
de una cierta vinculacion entre el concepto de
empresa familiar y las dos exenciones confempla-
dos en el apartado octavo del art. 4 de
la ley 19/1991, de 6 de junio, reguladora del
IP, conectandose asi aquélla con el cumplimiento
de los requisitos establecidos en el citado

25) Vsase igualmente GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, M2 1, la

fiscalidad del Patrimonio y de las Relaciones Econémicas Familic-

res, Aranzadi, Navarra, 2002, pdgs. 188y ss y PEREZ ROYO,
F., “Impuesto sobre el Patrimonio”, en la obra colectiva Curso de
Derecho Tributario. Parfe Especial. Sistema fributario: los fributos
en patticular, 199 ed., Marcial Pons, Madrid, 2003, pag. 454,
para quien ‘la regulacién de la exencién de las participaciones
en entidades del Impuesto sobre el Patrimonio se produce siempre

que se den las condiciones indicadas en el art. 4.8., que permi-

ten definir a dichas entidades, a grandes rasgos, como empresas
familiares”.

precepto.26)

Ello no significa, sin embargo, que en la regulo-
cion de dichas exenciones en el IP se contemplase
expresamente a la empresa familiar a lo largo de su
evolucién normativa. De hecho en la ley 22/1993,
de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales, de Refor-
ma del Régimen Juridico de la Funcion Pablica y de
la Proteccion por Desempleo, que infrodujo como es
sabido los citados beneficios fiscales, no se aludia
a dicho término.

Y el Real Decreto 2481/1994, de 23 de di-
ciembre, por el que se deferminan los requisitos y
condiciones de las actividades empresariales y par-
ficipaciones en entidades para la aplicacién de la
exenciéon, se limitaba a sefialar en su Predmbulo
que el objetivo de dichas exenciones no es ofro que
el de “Favorecer la inversién empresarial, especial-
mente en el drea de las pequeras y medianas em-
presas (PYMES). Es en este sentido, por lo que sélo
los empresarios individuales y las participaciones en
PYMES resultan beneficiadas por la medida, pues
en ofras circunstancias se incurriria en un grave
dafio a la equidad fributaria”.27)

Parece prevalecer asi la idea de que la partici-

26) Recuérdese ademds que el art. 20 de la ley del Impuesto so-
bre Sucesiones y Donaciones se remite al cumplimiento de las
condiciones de este art. 4.Ocho de la ley del IP para conceder
la exencién de la transmisién global de una actividad econémica,
a pesar de que no emplea un criterio uniforme para definir el gra-
do de parentesco necesario que permita acumular las participa-
ciones en una deferminada entidad por parte de los familiares. Se
mencionan por ofra parte en el IP a los familiares hasta el segun-
do grado. Y en la exencién mortis causa del ISD se permite hasta
el fercer grado, en ausencia de descendientes o adoptados. Fi-
nalmente, para las transmisiones inter vivos Unicamente se inclu-
yen al conyuge y a los descendientes o adoptados.

27) Con posterioridad las sucesivas reformas de este apartado oc-
tavo del articulo 4 de la ley del Impuesio sobre el Pafrimonio no
han hecho sino recoger una argumentacién parecida, limitdndose
a infroducir las modificaciones oportunas pero sin efectuar apre-
ciaciones acerca de la naturaleza de las actividades econémicas
beneficiadas.
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pacion en el capital social constituye un aspecto bé-
sico denfro del concepto de empresa familiar, redu-
ciéndose la trascendencia de ofros criferios de igual
relevancia, en nuestra opinién, como pueda ser el
control de decisiones de la empresa dentro de un
grupo familiar. Téngase presente que, tal y como
tendremos oportunidad de analizar, la normativa
del IP exige que uno de los miembros del grupo de
parentesco desempefie efectivamente funciones de
direccién en la enfidad que prefenda disfrutar de lo
exencion en dicho tributo.

En suma, la regulacién contenida en el apartado
octavo del art. 4 de la ley reguladora del IP no nos
ofrece un concepto preciso de lo que pueda enten-
derse por empresa familiar, limitandose a sefialar
los requisitos que deben ser observados por aque-
llos sujetos pasivos que prefendan beneficiarse de la
exencion. Coincidimos no obstante con VAQUERA
GARCIA28) en que lo anterior no impide que podar
mos aproximarnos al objeto de la medida protecto-
ra aprobada en el ordenamiento tributario espariol.

El legislador espaiol se ha limitado a aprobar
un conjunto de beneficios fiscales dispersos en la
normativa del Impuesto sobre el Patrimonio, el Im-
puesfo sobre Sucesiones y Donaciones y, en menor
medida, en la de los Impuestos sobre la Renta de
las Personas Fisicas y sobre Sociedades. Todos es-
fos beneficios fiscales se proyectan ademds sobre
una especial circunstancia como es la presencia de
una actividad econémica o de una actividad de
empresa genéricamente considerada caracterizada
por un cierto matiz familiar, el cual se concreta a su
vez en un grupo de parentesco que interviene en la
realizacion de dicha actividad y que suele ser titular
del patrimonio necesario para el desarrollo de la
misma.

28) VAQUERA GARCIA, A., Régimen tributario de la empresa far

miliar, ob. cit., pag. 47.

También la normativa de las denominadas ex-

plotaciones agrarias ha carecido de un concepto
preciso acerca de lo que se ha de entender por em-
presa familiar. la derogada ley 49/1981, de 24
de diciembre, reguladora del Estatuto de la Explota-
cion Familiar Agraria y de los Agricultores Jovenes,
definia Gnicamente la “explotacion familior agraria”
como “El conjunto de bienes y derechos organiza-
dos empresarialmente por su titular para la produc-
cién agraria, primordialmente con fines de merca-
do, siempre que constituya el medio de vida
principal de la familia, pueda tener capacidad para
proporcionarle un nivel socioeconémico andlogo al
de ofros sectores y redna las siguientes condiciones:
al Que el titular desarrolle la actividad empresarial
agraria como principal, asumiendo directamente el
riesgo inherente a la misma.
b) Que los trabajos en la explotacion sean redliza-
dos personalmente por el titular y su familia, sin que
la aportacién de mano de obra asalariada fija, en
su caso, supere en cémputo anual a la familiar en
jornadas efectivas”.29)

Este concepto de "explotacién agraria” resulto
posteriormente modificado por la ley 19/1995, de
4 de julio, de Modemizacion de las Explotaciones
Agrarias, que califica como “prioritarias”, a efectos
de poder disfrutar de los beneficios fiscales estable-
cidos, a aquellas explotaciones agrarias familiares y
asociaciones que redinan un conjunto de requisitos,
eliminando lo mencién a los descendientes y ofros
parientes, y reduciendo el ambito a la figura del
conyuge del fitular de la actividad.

la explotacion familiar agraria se presenta como
una institucién de escasa trascendencia préctica

29) |g ley 49/1981 consideraba ademés como “fomilia” al cén-
yuge, descendiente y a cualquier ofro pariente del fitular, introdu-
ciendo asi un concepto no exento de una cierta indeferminacion a
la hora de precisar el grado de parentesco necesario para poder
infegrarse en la misma.
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que no puede ponerse en conexion con el dmbito
de actuacién de la empresa familiar. A ello se ha
de afiadir el dato de que la teleologia de la Lley
19/1995, de Modemizacion de las Explotaciones
Agrarias, muestra un cardcter distinto al de la Ley re-
guladora del Impuesto sobre el Patrimonio, ya que
se orienta hacia los cambios operados en el dmbito
de la agricultura en nuestro pafs.

Recapitulando, no cabe reconocer la existencia
de una regulacion especifica o de un concreto
régimen fributario en el dmbito de la empresa
familiar. Lo que la normativa fiscal contiene no
son sino diversas disposiciones relafivas al desarro-
llo de una actividad econémica caracterizada por
la presencia de un importante elemento familiar.
Ahora bien, la finalidad perseguida por las citadas
disposiciones es muy variada, no siendo en
ocasiones la empresa familiar el fin principal al que
se dirigen las medidas adopfadas al efecto por el
legislador.

Dos son las principales manifestaciones adopta-
das por el elemento familiar al que nos referimos. En
primer lugar, la colaboracién de familiares en el de-
sarrollo de la actividad, ya sea a fravés de la reali-
zaciéon de funciones de direccion o, en su caso,
como trabajadores. Y, en segundo término, la parti-
cipacion de aquéllos en el pafrimonio o en los bie-
nes afectos a dicha acfividad econémica30). El gra-
do de parentesco deberd ser préximo a ellos, no
siendo logico que pueda adoptarse la calificacion
de empresa familiar para aquellos supuestos de pa-
rientes muy alejados.

30) \ease en este sentido CORCHUELO MARTINEZ-AZUA, B.,
"Beneficios fiscales para las PYMES”, en Impuestos, nom. 1,
2002, pégs. 22y 23, quien concreta 'las caracteristicas de una
empresa familiar en [ siguientes. En primer lugar, los miembros
de la familia han de poseer el conirol legal de la propiedad. En
segundo término, los intereses de la familia deben influir en la

toma de decisiones y en la forma de dirigir la empresa. Por dlt-
mo, algunos miembros del grupo familiar han de estar involucra-

dos, a nivel de gestores, en la direccién.

Procedemos a continuacién a analizar los distin-
fos aspectos que caracterizan a la exencion en el IP
de la fitularidad de las participaciones en entido-
des, incidiendo especialmente en el conjunto de re-
quisitos que deben ser observados de cara a su
disfrute.

Il. LA TITULARIDAD DE LAS PARTICIPACIONES
EN ENTIDADES: SU CONSIDERACION
COMO BIENES Y DERECHOS EXENTOS DEL
IMPUESTO.

Sin lugar a dudas, una de las principales
medidas destinadas a favorecer el desarrollo
de la inversion empresarial es la relativa a la
exencion, en el ambito del IP, de las participaciones
en entidades que relnan determinadas
condiciones.31)

Es esta una exencion cuya delimitacion resulta
en ocasiones problemdtica, ya que en tormo a la
misma se generan diversas dudas de cardcter inter-
prefativo. En cualquier caso, su frascendencia den-

31) Al igual que sucede con la exencién de los bienes y derechos
afectos a actividades empresariales y profesionales, también en
este caso puede sefalarse como fuente de inspiracion a la legisla-
cién fributaria francesa, cuya exoneracién afgcfaba a las partici
paciones en sociedades personalistas. la Memoria del Proyecto
de ley Financiera 22/1993 se referia a esta segunda parte de
la exencién en los siguientes términos: “No se frafa de una exen-
cién que se aplique indiscriminadamente a fodas las participacio-
nes en entidades, sino sélo a aquéllas que representen para su f-
tular el ejercicio efectivo de su actividad empresarial bajo forma
sociefaria”. Incluso MERINO JARA, |, El Impuesto sobre el Pairimo-
nio, leyes Tributarias Comentadas (Dir.: Calvo Ortega, R.), Eder-
sa, Madrid, 2002, pdg. 47, alude a una ley de los Paises Bajos
de 24 de abril de 1986 que modificé la ley del Impuesto sobre
el Patrimonio de dicho Estado de 16 de diciembre de 1964, in-
froduciendo una exencioén denominada “exencién de la empresa”
que, a juicio de este aulor, tiene bastante parecido con la recogi-
da en nuestro sistema tributario, condicionando la exencién de las
acciones y participaciones a que sean de una sociedad radicada
en los Paises Bajos, aspecto este ilimo que ha sido considerado
por la Sentencia del TSJCE de 13 de abril de 2000 (Asunio Ba-
ars, C-251-98) como contrario a la libertad de establecimiento,
ya que impide disfrutar de la exencién a los titulares de acciones
o participaciones de sociedades establecidas en ofros Estados
miembros.

GACETA TRIBUTARIA DEL PAIS VASCO ZEWAK




LA EXENCION RELATIVA A LA TITULARIDAD DE LAS PARTICIPACIONES EN LA EMPRESA FAMILIAR DENTRO DEL
IMPUESTO SOBRE EL PATRIMONIO: ANALISIS DE LAS CONDICIONES NECESARIAS PARA SU APLICACION

fro de nuestro sistema tributario es hoy incontestable,
erigiéndose en punfo de referencia para deferminar
los beneficios que, respecto de las transmisiones lu-
crativas, quedan recogidos en el art. 20 de la ley
29/1987, de 18 de diciembre, reguladora del
ISD.

Coincidimos con MUNOZ DEL CASTILLO32) en
que la filosofia que preside el establecimiento de
esta exencion es idéntica a la de los bienes y dere-
chos afectos a actividades empresariales y profesio-
nales, es decir, fomentar la actividad productiva y
favorecer la inversion empresarial. Como bien ha
sefialado DOMINGUEZ RODICIO3), la evolucién
legislativa existente en este punto nos permite apre-
ciar un interés del legislador por eximir del Impuesto
a blogues patrimoniales estables de carécter fami-
liar que hagan posible el mantenimiento de la inver
sion a fravés de la oportuna organizaciéon empresa-
rial refributiva de las funciones organizativas o

directivas.34)

32) MUNOZ DEL CASTILO, J.L., “la exencién en el Impuesto so-
bre el Pairimonio de las participaciones en sociedades”, en Re-
vista Técnica Tributaria, nom. 40, 1998, pdg. 90.

33) DOMINGUEZ RODICIO, |.R., “la exencidn en el Impuesto so-
bre el Patrimonio de la participacion en ciertas entidades y la bo-
nificacién en el Impuesto sobre Sucesiones derivada de la misma,
tras la modificacion llevada a cabo por la ley 13/1996", en Im-

puestos, nom. 22, 1997, pdag. 45.

34) En esta misma linea se pronuncia POZUELO ANTONI, F

“las exenciones en el Impuesto sobre el Pafrimonio relafivas a la
empresa individual v a determinadas participaciones”, en Revista
de Contabilidad y Tributacion, ndm. 170, 1997, pdg. 69, para
quien ’{...) Se Irata de una exenC/on cuya importancia econémica
es notablemente superior a la anterior y que, fanfo desde la pers-
pecliva del sujefo pasivo como desJ7 de la Administracion
acreedora, y a pesar del relativo poder recaudatorio de este fribu-
fo, tiene una cierfa significacién cuantitativa”. Por contra, un crite-
rio distinio es manifestado por BANACIOCHE PEREZ, |, ”Reg -
menlacién de las exenciones en el IP”, en Impuestos, nim. 5,
2000, pag. 124, para quien no resulta justificada esta exencién
de las participaciones societarias en tanto que, en su opinién,
“Con la evolucién normativa, ha quedado alejada de la referen-
cia a sociedades familiares que hubiera podido justificar el bene-
ficio con una benévola interpretacion de la ‘rafio iuris” . Tal y
como fendremos ocasién de precisar mds adelante, estamos de
acuerdo con esta afirmacion.

5Qué ha de entenderse por “participaciéon” y

por “entidad” a efectos de esta exencién? Como

es sabido, el art. 4.Ocho se limita o aludir a “parfi-
cipaciones en entidades, con o sin cotizacién en
mercados organizados”. Y por lo que respecta
a la normativa de desarrollo dispone el opartado
1. parrafo segundo del art. 4 del RD
1704/1999, que “a estos efectos, se entenderd
por participacion la titularidad en el capital o patri-
monio de una entidad”.

Sostiene PEREZ-FADON MARTINEZ35) que la
exencién se otorga cualquiera que sea el formato
que las mismas adopten, pudiendo en consecuencia
abarcar aquélla, no ya sélo a las empresas con for-
ma sociefaria, sino también a cualquier ofra enfidad
que cumpla los requisitos exigidos y que no sea de
las que no son consideradas como sujetos pasivos
del 1S. Y, en relacién con la alusion efectuada en el
fexto reglamentario al capital de una entidad, esti-
ma NAVARRO EGEA36) que dicha alusion debe ser
inferpretada de forma flexible y acorde con el con-
fexto en que se inserta de manera tal que, a su jui-
cio, podria comprender las participaciones en el
patrimonio de ofras entidades que no adoptan la
forma de sociedad de capital.

Por nuestra parte consideramos que, dada la im-
precision que caracteriza al citado precepto del
Real Decrefo, habré que tomar en consideracién
cualquier medio en base al cual pueda afirmarse
que un sujeto persona fisica alcanza la fitularidad
en el capital o patrimonio de una determinada

entidad.

A este respecto habremos de fener presente el

35) PEREZFADON MARTINEZ, | J., “Régimen fiscal de la empre-
sa familiar en Espaia’, ob. cit., pdg. 91.

36) NAVARRO EGEA, M., Incentivos fiscales a la pequefa y me-
diana empresa, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 1999, pdg.
38.
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criterio adoptado por la DGT en su Resolucion
2/1999, de 23 de marzo, de conformidad con el
cual no resulta admisible la inclusién dentro del am-
bito de aplicacién del art. 4.0Ocho.Dos de la ley
del IP las cuotas de los sujetos correspondientes @
entes sin personalidad juridica y sociedades civiles
a las que se refiere el art. 35.4 de la nueva LGT.

Tradicionalmente, en aquellos supuestos en los
que se origina una desmembracion del dominio, tan
solo el nudo propietario ha tenido derecho ol disfru-
te de la exencion, siempre que, como es lbgico,
concurran en él el conjunto de las condiciones
exigidas.37)

En efecto, a lo largo de toda la evolucién nor
mativa que ha venido caracterizando el desarrollo
de esta exencién se ha puesto de manifiesto que,
con independencia de quien resulte ser la persona
que perciba los frufos o las rentas, la titularidad ha
de permanecer siempre en el nudo propietario, que
seria en consecuencia el Gnico que fendria derecho
a gozar de la exencion.38)

37) Pensemos por ejemplo en aquellos casos en los que, a la
muerfe de uno de los dos conyuges, el ofro tiene derecho al usu-
fructo vitalicio del fercio destinado a mejora de los bienes del cau-
scmfe en concepfo de legitima o incluso a una mayor cantidad de
la masa herecfor/o en caso de ausencia de dichos parientes

(arts. 834 a 840 del Cédigo Civil).

38) Asi lo establecieron los arts. 4.2° de los Reales Decretos
2481/1994 y 1704/1999. Si bien el art. 4.2 del RD
2481/1994 fue ob/'e)‘o de recurso ante el Tr/buncr/ Supremo, su
Sentencia de 16 de junio de 1996 deseshmo el mismo, OV(II’mOﬂ’
do que “Con la ofr/bucron del beneficio al nudo propietario en los
casos de desmembracién del dominio el Reg/(.;memo no hace

sino seguir la regla general del Derecho Civil, donde el nudo pro-
piefario sigue siendo duefio de la cosa con los derechos inheren-
tes a fal cualidad y sin mas obligacién que la de respetar el dere-

cho real de usufructo constituido sobre la cosa que le pertenece”.

Cabe sefialar a este respecto que durante la tramitacion parla-

mentaria de la ley 66,1997, de 30 de diciembre, se presentd

una Enmienda (ndm. 268) en el Senado por parte del Grupo Par-
lamentario Convergencia i Unié en la que se solicitaba que disfru-

tase de la exencién el usufructuario. Dicha enmienda no llegé a
ser finalmente aprobada.

Esta circunstancia fue criticada, entre ofros auto-
res, por CHECA GONZALEZ39) o CENCERRADO
MILLAN4®) para quienes, cuando existe un derecho
de usufructo sobre participaciones en entidades dife-
renciado de la nuda propiedad, no sélo el nudo
propietario ha de fener derecho a la exencién, sino
fambién el usufructuario. En un senfido contrario se
manifiesta BANACLOCHE PEREZ4) ol considerar
que el citado criterio seria coherente con lo estable-
cido en las normas mercantiles en las que, como es
sabido, se considera que la cualidad de socio resi-
de en el nudo propietario (art. 67 del Texto Refundi-
do de la ley de Sociedades Anénimas, aprobado
por Real Decreto legislativo 1564/1989, de
22 de diciembre, y 36 de la ley 2/1995, de 23
de marzo, de Sociedades de Responsabilidad
Limitada).

Pues bien, con efectos desde el 1 de enero de
2004 la exencién se proyecta, no ya sélo sobre la
plena propiedad o la nuda propiedad en caso de
dominio escindido, sino también sobre el usufructo
vitalicio. Ello es consecuencia de la nueva redac-

39) CHECA GONZALEZ, C., las exenciones fributarias en el or-
denamiento estatal, lex Nova, Valladolid, 2001, pdg. 34. En
palabras de este autor, “[...) Si se tiene presente que lo que pre-
tende la ley del Impuesto sobre el Patrimonio es conceder la exen-
cién sobre todos aquellos derechos que proporcionen al sujefo
pasivo la faculiad de usar los bienes, necesaria y exclusivamente,
en sus aclividades empresariales, de forma que pueda verificarse
una ordenacién por cuenta propia de los medios de produccién,
hay que afirmar que fal exigencia se cumple totalmente con el de-
recho de usufructo de los elementos patrimoniales utilizados en la
actividad empresarial, por lo que, en consecuencia, el usufructua-
rio deberd también tener derecho, en igualdad de condiciones
con el nudo propietario, al disfrute de la exencién |...)".

40) CENICERRADO MILLAN, E., “Consideraciones criticas a las
exenciones del patrimonio empresarial de la persona fisica y de
las participaciones en deferminadas entidades (Comentario a la
STS de 26 de junio de 1996, que confirma la validez de deter-
minados precepios del RD 2481,/1994)", en QF, nim. 7,
1997, pdg. 44. Véase igualmente de este mismo autor La fributa-
cién del patrimonio empresarial y profesional de las personas fisi-
cas, Marcial Pons, 1995.

41) BANACLOCHE PEREZ, J., “la reglamentacién de las exencio-
nes en el Impuesto sobre el Patrimonio”, ob. cit., pag. 1269.
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cién oforgada al apartado octavo del arficulo 4 de
la ley del IP por la ley 62/2003, de 30 de di-
ciembre. El art. 4.2° del Real Decreto 1704/ 1999
serd en consecuencia inaplicable cuando el usufruc-
fo fenga cardacter vitalicio.

Desde nuestro punto de vista, extender la exen-
cién al derecho de usufructo sobre participaciones,
a pesar de que sea Unicamente al vitalicio, choca
con la razén de ser que tradicionalmente ha venido
justificando las exenciones sobre bienes empresaria-
les o sobre participaciones en entidades, acentuan-
do ademés la diferencia con el régimen de la exen-
cién del empresario individual.

En primer lugar, el usufructo ha de ser vitalicio.
Ahora bien, scudl es la justificacion de esta restric-
cién? Dado que la norma no nos proporciona expli-
cacién alguna al respecto son varias las razones
que podrian esgrimirse. En primer lugar, podria pen-
sarse que el carécter vitalicio de un derecho es me-
nos susceptible de ser objeto de operaciones de
planificacion fiscal de lo que puedan serlo los dere-
chos temporales.

También podria argumentarse como justificacion
a la restriccién de que el usufructo deba ser vitalicio
la necesidad de aproximar el beneficio en el IP al
régimen del ISD, en el que el usufructo sobre partici-
paciones goza de una reduccién de la base impo-
nible del 95%. Asi, puesto que el usufructo sucesorio
presenta normalmente un carécter vitalicio, lo razo-
nable seria que en el IP sélo pudiera ser objeto de
exencion este fipo de derecho.

lo que parece claro es que, sea cual fuere el
motivo de limitar a los usufructos vitalicios el benefi-
cio, un usufructo puede constituirse inter vivos, pu-
diendo ser ajeno al derecho sucesorio y al ISD. Y
dado que el beneficio en el ISD ya existia en nues-
fro ordenamiento para cualquier clase de usufructo,

deberia descartarse como justificacién de la reforma
el mejorar, aunque sea indirectamente, el régimen

del ISD.

El hecho de optar por beneficiar este tipo de de-
recho sobre participaciones plantea ademas diver-
sas cuestiones de cardcter procedimental. Piénsese
que el usufructuario no ostenta la condicién de socio
de la sociedad en cuestién, no siendo en conse-
cuencia participe. A priori, estas dudas no se susci-
farian si al usufructuario no se le exigiera el cumpli-
miento de ningin requisito de los que impone la
norma al sujefo pasivo, esfo es, si se optase por esti-
mar que quien gana o pierde la exenciéon para las
participaciones es el nudo propiefario. En caso de
cumplir éste todas las prescripciones exigidas (parti-
cipar en un determinado porcentaje y llevar a cabo
labores directivas), el usufructuario podria igualmen-
te aplicar la exencion.

No obstante, si prevaleciese la interpretacion
propuesta [en contra de la cual podria argumentar-
se ya de entrada que se esté condicionando en un
impuesto de naturaleza personal la concesién de un
beneficio a la situacién y actividad de ofro contribu-
yente), surgiria la duda de si el aprovechamiento
por parte del usufructuario del cumplimiento de re-
quisitos exigibles al nudo propietario fiene lugar en
fodo caso o nicamente cuando el usufructuario y el
nudo propiefario se encuentran unidos por una rela-
cién de parentesco conyugal en linea recta o cola-
teral hasfa el segundo grado.42)

Podria considerarse, en primer lugar, que debe
exigirse al confribuyente usufructuario el cumplimien-
fo de los requisitos que la norma ha venido dictan-
do desde su implantacion. Estos requisitos exigidos

42) Fste es el perimetro familiar que el legislador establece a ofros
efectos, como puede ser por ejemplo el de cumplir el porcentaje
del 20% de participacién en la entidad.
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al sujeto pasivo para poder acceder a la exencion
son: un deferminado grado de participacién en la
enfidad y el ejercicio efectivo de funciones de direc-
cién remunerados. Esfe segundo requisito no plante-
arfa problema alguno, ya que el usufructuario pue-
de desarrollar labores directivas, incluso como
fercero ajeno al capital de la entidad. Si los plantea
en cambio la deferminacion del cumplimiento del re-
quisito que exige que el sujeto pasivo deba partici-
par individualmente en un 5% del capital de la em-
presa o en un 20% si precisa acudir a su grupo de
parentesco de segundo grado.

Si, de acuverdo con la legislacion mercantil, el
usufructuario no fuese socio, parece claro que no
participaria en el capital de la enftidad. Pues bien,
el art. 4 del Reglamento del Impuesto, al definir lo
participacion en funcién de la titularidad directa en
el capital o patrimonio de la entidad, parece insistir
sobre la misma idea. Y puesto que de la literalidad
de las normas aplicables lo que se derivaria es la
imposibilidad de aplicar la exencién (piénsese que
el usufructuario carece de participacién alguna en el
capital de la entidad), deberd buscarse una inter-
prefacion de cardcter distinto.

Una opcién a la hora de medir la participacion
del usufructuario en el capital de la entidad serfa la
de aplicar sobre el porcentaje de capital que repre-
sente la plena propiedad de las parficipaciones los
porcentajes con que el IP, por aplicacion de los
confemplados en la normativa del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Acfos Juridicos Docu-
mentados (ITPyAID), diferencia los valores de nuda
propiedad y usufructo?3). Creemos no obstante que

43) Asi, por ejemplo, si el porcentaje de capital que representa la
plena propiedad de las participaciones es del 8%, teniendo el
usufructuario una edad de 64 afios, le corresponderia un valor de
usufructo del 25%, debiendo aribuirsele un porcentaje de “partici-
pacién” en la entidad del 2% (el 25% del 8% que representa la
plena propiedad de las participaciones), que le excluiria del dis-
frute de la exencioén.

este primer criterio debe ser rechazado de plano,
ya que lo que los porcentajes fributarios distribuyen
es el valor de los derechos sobre un bien, no la par-
ficipacion en el capital de una entidad.

Una segunda posibilidad seria partir de la idea
de que el usufructuario ha de medir su participacion
en relacion a la del nudo propietario, no siendo
aquélla adicional a la de éste ya que, en ofro caso,
el capital de la entidad sumaria un porcentaje supe-

rior al 100%.

En esfe sentido podria estimarse que el requisito
de participacién debe medirse en el usufructuario
por el porcentaje de capital que corresponda a la
nuda propiedad, circunstancia que nos lleva a plan-
fearnos la siguiente cuestion: sdebe considerarse
siempre que el usufructo da el mismo porcentaje de
participacion que la nuda propiedad, o Unicamente
en aquellos casos en los que el nudo propietario y
el usufructuario quedan unidos por el parentesco al
que nos venimos refiriendo?

A nuestro juicio el usufructo proporciona el mis-
mo porcentaje de participacién que la nuda propie-
dad en fodo caso. Téngase presente que, en la mo-
yoria de supuestos, el cardcter vitalicio del usufructo
levaré implicito el parentesco. Pero es que, a ma-
yor abundamiento, si se exigiese (cosa que no hace
la ley) el parentesco entre el usufructuario y el nudo
propietario, por coherencia con el confexto del que
procede la norma, el porcentaje que deberia cum-
plir en todo caso el usufructuario [y también en esta
hipotesis el nudo propietario) seria el del 20%, impi-
diéndose que individualmente pudiera ser suficiente
con el 5%.

Si se exigiese al usufructuario un 5% o un 20%,
fenga lugar o no ello por el parentesco que le una
al nudo propietario, puede suceder que no se al-
cancen dichas cifras. En este caso, si el usufructua-
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rio fuese también, en base a ofras participaciones,
socio de la entidad, scémo se agregarian las parti-
cipaciones de las que se dispone en pleno dominio
con las que sélo se disfrutan a través de un derecho
real de carécter limitado244)

5Qué implicaciones plantea la modificacion
operada en el dmbito de este beneficio en relacion
con el ISD2 En principio, dentro del ambito de las
transmisiones mortis causa, la incidencia de la modi-
ficacién normativa parece minima. En tanto en
cuanfo la norma que otorga una reducciéon del 95%
a la transmisiéon de los bienes exentos del IP ya ve-
nia reconociendo el usufructo |vitalicio o temporal)
como derecho sobre el que aplicar el beneficio, no
cabe ampliacion de los supuestos de la reduccion.

De hecho, no hay posibilidad alguna de vincular
la norma del IP con la del ISD, al tratarse de un de-
recho que nunca va a ser hecho imponible de los
dos impuestos: si nos hallamos ante un usufructo vi-
talicio (en su caso exento en el IP), con el falleci-
miento de su fitular el derecho se extinguird y no in-
tegrard el hecho imponible ni la base imponible del
ISD correspondiente a esa herencia.45)

Por lo que respecta a las transmisiones infer vi-
vos, también en ellas deben buscarse efectos de la
modificaciéon del IP. Nos referimos concretamente a
la posibilidad de aplicar a la donacién de un usu-

44) Por ejemplo, si como usufructuario, por la via que fuese, se le
reconociese un porcentaje del 3% cuando ademds es socio en un
porcentaje del 5%, sresuliaria posible afirmar que fiene un porcen-
taje del 8%, prescindiendo de que, en este caso, se estaria reco-
nociendo una participacion en la entidad superior al 100% ya
que el 3% que tiene como usufructuario también lo fendré quien
disponga de la nuda propiedad sobre dichos valores?

45) Cuestion distinta es que la reforma del IP pudiera estar relacio-
nada con la operada en el afio 2003 en la reduccion del ISD
para incluir en el beneficio los derechos econémicos derivados de

la extincién de un usufructo, concretamente el derecho del herede-
ro de un usufructuario de exigir al nudo propietario una compen-
sacién econémica por las reservas no distribuidas durante la pen-

dencia del derecho de usufructo que fenia el causante.

fructo vitalicio el beneficio del que, hasta el momen-
fo, gozaba la donacién de la plena o la nuda pro-
piedad sobre parficipaciones exentas en el |P.46)

El andlisis de esta posibilidad nos lleva a tratar
dos cuestiones. En primer lugar, el acceso a la re-
duccién del 95% que, hasta ahora, tenia la dono-
cion del usufructo de la empresa. Y, en segundo tér-
mino, el requisito de que los bienes donados deba
mantenerlos exentos en IP el donatario durante diez
anos.

la posibilidad de aplicar la reduccién en la do-
nacién de un usufructo sobre participaciones exige
deferminar si resulta subsumible este supuesto en el
caso de “fransmisién de participaciones inter vivos
[...)] de participaciones en entidades del donante a
los que sea de aplicacién la exencién |(...)", recogi-
da en el primer inciso del art. 20.6 de la ley del
ISD. Para ello deberemos precisar la distincion entre
la donacién de un usufructo ya constituido v la cons-
fitucién de un usufructo por el que se desmembra lu-
crativamente la plena propiedad. Pues bien, en
nuestra opinién, la donacién de un usufructo ya
constituido (femporal o vitalicio y exenfo o no en el
IP) no puede quedar incluida dentro del beneficio,
ya que dificilmente encaja en la exigencia legal de
fransmitir participaciones.47)

Si por el contrario estimamos el ofro caso, relati-
vo a la fransmision de unas participaciones entre-

46) Como es sabido, el criterio administrativo cominmente aplica-
do ha sido tradicionalmente el de negar la reduccion al usufrucio,
principalmente por el hecho de que el donatario de este fipo de
derechos no podria nunca cumplir el requisito de mantenimiento
exigido en la norma.

47) Es més, consideramos que fan sélo en el caso de que la im-
precisa redaccién legal existente, en la que se habla de transmitir
“participaciones de participaciones”, se inferprefara en el sentido
de estimar que un usufructo representa la participacién de una
participacién, podria estimarse vélidamente aplicable la reduc-
cién. Sin embargo el criterio adoptado a este respecto ha sido el
de considerar que la norma se referia a cuotas de propiedad so-
bre alguno de los bienes exentos en el IP.
g
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gando la nuda propiedad a un adquirente y el usu-
fructo a ofro distinfo, creemos que el régimen fiscal
aplicable deberia ser el mismo. Ciertamente, al am-
paro de un criterio de interprefacion estrictamente [i-
teral, cabria admitir la reduccion, ya que podria en-
tenderse que lo que se produce es una transmision
de la participacion a dos adquirentes disfintos.

A nuestro juicio, sin embargo, es esta una infer-
pretaciéon excesivamente forzada que no encaja
con el espfritu de la norma ni con la légica de que
la constitucion lucrativa de un usufructo vitalicio pue-
da gozar de reduccion cuando se le estd negando
a la donacién de ese mismo tipo de usufructo. Por
ofra parte, si la intencién del legislador hubiese sido
realmente la de privilegiar la donacién del usufructo
vitalicio o su constitucién lucrativa, consideramos
que deberia haberse actuado modificando la Ley
del ISD y no, como se ha hecho, la del IP.

En suma, al ser un requisito objefivo del benefi-
cio el que done una participacion, lo que se esté
exigiendo es que sobre la misma se proyecte un de-
recho de propiedad, ya sea esta de cardcter pleno
o nuda propiedad. Precisamente por ello el hecho
de que en el IP se encuentre exento el usufructo vita-
licio no aporta ampliacién alguna del beneficio
para la donacién de participaciones.

Analicemos a continuacién la cuestion relativa @
la transmisién infer vivos de este fipo de derechos,
es decir, la incidencia de la modificacién en el re-
quisito de mantenimiento de los bienes durante diez
afios gozando de la exencién. Es esta una cuestion
de un interés menor, maxime si se niega al usufructo
la posibilidad de gozar de la reduccion en las do-
naciones. A pesar de ello creemos que, si finalmen-
fe prevaleciese ofra inferpretacion que permitiese el
beneficio a la donacion de usufructos vitalicios so-
bre participaciones, nada impediria que el requisito
del mantenimiento pudiera cumplirlo directa y perso-
nalmente el usufructuario.

sCabria la posibilidad de que los sujetos pasi-
vos no residentes pudieran acudir a esta exencién?
A priori, la exigencia de desempefar funciones di-
rectivas de direccién y de constituir su remuneracién
mas del 50% de determinados rendimientos hace
muy dificil su proyeccion sobre esfos sujetos, puesto
que conocer el volumen de las rentas en su fofali-
dad se presenta como una labor excesivamente
complicada.

En consecuencia no parece posible que las per-
sonas no residentes puedan acceder a estas exen-
ciones, ya que al tributar en Espafia solamente por
las renfas obtfenidas en nuestro pals y por el patri-
monio existente en nuestro territorio, resulta extraordi-
nariamente complicado que puedan cumplirse
respecto al total de sus rentas, por parte de esfos
contribuyentes, las condiciones de obtencion de
rendimientos.

la DGT descarta esta opcién en confestaciéon a
Consulta de 3 de diciembre de 1997, sefialando al
respecto que “[...) En el supuesto consultado, al no
tener el no residente una fotalidad de rendimientos
empresariales, profesionales y de frabajo personal,
no puede considerarse cumplida la condicién esta-
blecida en la letra d) del articulo 4.Ocho.Dos |...)
por lo que no puede aplicdrsele la exencion en el
Impuesto sobre el Patrimonio”.48)

Téngase presente no obstante que, en todo
caso, la norma no impide que dichos sujetos pue-
dan disfrutar de la exencién. Ahora bien los proble-
mas de prueba del cumplimiento de los requisitos re-
lativos al volumen global de renfa obtenida que se
producirian en la préctica son innegables.

Queremos referimos por Gltimo a la tenencia de

48) Esta linea inferprefativa se ha mantenido posteriormente, enire
ofras, en la contestacién a Consulta de la DGT de 18 de julio de

2000.
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participaciones en entidades que residan en el ex-
franjero. 3Debe estimarse este supuesto comprendi-
do en el ambito de la exencién? Creemos que si.
En este caso el sujefo podrd cumplir sin problema
alguno las funciones de direccién en las mismas vy,
al ser un confribuyente residente en nuestro pafs, re-
sultaria perfectomente posible comprobar la totali-
dad de los rendimientos obtenidos de ofras fuentes.
El hecho de que el art. 4.Ocho no distinga a este
respecto entre entidades residentes y no residentes
contribuye ademés a reforzar esta consideracion.49)

Seguidamente procedemos a estudiar los requisi-
fos que han de cumplir las participaciones en enti-
dades para poder optar a la exencién, los cuales
serdn objefo de andlisis desde una doble perspecti-
va: de una parte, los requisitos que han de darse en
la entidad participada; y de ofra, los requisitos refe-
ridos al fitular de las participaciones.

lll. REQUISITOS NECESARIOS PARA LA APLICA-
CION DE LA EXENCION.

A la hora de precisar el conjunto de requisitos
que han de ser observados de cara a la aplicacion
de la exenciéon hemos de referimos, en primer térmi-
no, a aquéllos que debe reunir la entidad partici-
pada, los cuales pueden ser reducidos a tres.

49) Véanse en este sentido PEREZFADON MARTINEZ, | J., "Régi-
men fiscal de la empresa familiar en Espaiia’, ob. cit., pag. 93y
la empresa familiar. Fiscalidad, organizacién y protocolo fami-
liar, CISS, 2005, pag. 72 y VAQUERA GARCIA, A., Régimen fri-
butario de la empresa familiar, ob. cit., pag. 120. En este senti-
do se pronuncia ademés la DGT en confestacion a Consulta de
28 de mayo de 1998 al sefialar que ’|...) En supuestos de suje-
tos pasivos por obligacién personal de contribuir que sean fitula-
res de participaciones en sociedades en este caso exiranjeras, es-
tas dltimas no habrdn de tener por actividad principal la gestion
de un patrimonio mobiliario o inmobiliario y, por tanto —tal y
como establece la ley del Impuesto- habrén de realizar una activi-
dad empresarial con arreglo a los criterios de la normativa espa-
Aola. Asimismo la participacion de la sociedad matriz en la parti-
cipada habrd de reunir los requisitos que defermina el fercer

parrafo del arficulo 5. 1.a) del Real Decreto 2481,/1994".

En primer lugar, la enftidad no puede tener como
actividad principal la gestion de un patrimonio mo-
biliario o inmobiliario. Esta circunstancia fue exigida
ya desde un primer momento por el RD

2481/1994, a través de su art. 5 .1

que se encargd ademds de precisar que se ha de

.a), precepto

entender por “actividad principal”: aquélla que pro-
porcione una mayor renfa a la enfidod, aunque no
llegue a representar el 50 % de la renta total de la

misma.50)

sQué sucede con las llomadas sociedades hol-
ding activas y dedicadas a la gestiéon y direccion
de aquellas sociedades que no tengan por activi-
dad principal la gestién de un patrimonio mobiliario
o inmobiliario? Ya inicialmente el citado RD
2481/1994 establecid que las mismas se encon-
traban amparadas por la exencién, considerando
que dichas entidades holding desarrollan una activi-
dad econémica y no una actividad de gestion de
un patrimonio mobiliario, siempre que concurran
varias circunstancias.

En primer término, que la sociedad holding dis-
ponga directamente de, al menos, el 50% de los
derechos de voto de los entidades participadas. En
segundo término, que la sociedad holding dirija y
gestione a través de la correspondiente organizo-
cién de medios personales y materiales el conjunto
de las actividades empresariales de las entidades
participadas. Y, finalmente, que ninguna de esfas
entidades participadas tenga como actividad
principal la gestién de un patrimonio mobiliario o

50) Tal y como manifesté la DGT en contestacién a Consulia de
16 de diciembre de 1998, “Como quiera que las sociedades de
inversién mobiliaria limitan su actividad bdsica a la compraventa

de valores sin que puedan fener participaciones mayoritarias eco-

némicas o politicas en ofras sociedades, ha de considerarse que

su actividad principal estd constituida por la gestion de este pairi-

monio mobiliario y que, consecuenfemente, este tipo de entidades
no cumple la condicién configurada en la lefra a) del articulo
4.Ocho.Dos de la ley del Impuesto sobre el Patrimonio”.
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inmobiliario.3N

Esta interprefacion de lo que se ha de enfender
por sociedad holding resultaba sin embargo insufi-
ciente, motivo por el cual la ley de Medidas
13/1996 profundizé ain mas en la misma52) y es-
tablecio que se considera que una entidad no ges-
fiona un patrimonio mobiliario o inmobiliario (no
realizando por tanto ninguna actividad empresarial)
cuando, de conformidad con lo dispuesto por el art.
75 de la antigua ley 43/1995, de 27 de diciem-
bre, reguladora del Impuesto de Sociedades33), la
referida entidad no tenga la consideracién de socie-
dad de mera tenencia de bienes o de sociedad fe-
nedora de valores.

Tal y como pone de manifiesto la DGT en con-
testacion a Consulta de 23 de enero de 1998, “lo
que la ley prefende para que resulte de aplicacion
la exencion es que la entidad, cuyas participacio-
nes puedan resultar exentas, realice de manera
efectiva una actividad empresarial y no de gestién
de un patrimonio mobiliario o inmobiliario. No exis-
te un concepto en la ley de lo que por tal gestion se

51) Hemos de tener presente a este respecto el reiterado criterio se-
guido por la DGT en el sentido de considerar como actividad em-
presarial que da derecho a la exencién aquella actividad de
arrendamiento de inmuebles desarrollada en base a una organiza-
cién empresarial consistente en un local destinado exclusivamente
a la gestién de la entidad v una persona con contrato laboral.

52) Fl art. 7 de la ley 13/1996, de Medidas Fiscales, Adminis-
trativas y del Orden Social para 1997 oforgé una nueva redac-
cién al nimero 22 del apartado 82 del art. 4 de la ley
19/1991. En nuestra opinién con esta remision al art. 75 de la
ley 43/1995 ha de enfenderse derogado la lefra a) del art. 5
del RD 2481 /1994, referente a las entidades holding.

53) De conformidad con la regulacién de la transparencia fiscal
establecida por aquel enfonces en dicho art. 75 de la ley
43/1995, a efectos de determinar cuando estamos ante una so-
ciedad de mera fenencia de bienes o tenedora de valores no
eran computados como tales aquellos que otorgasen al menos el
5% de los derechos de voto y que fuesen poseidos con la finali-
dad de dirigir y gestionar la participacién, siempre que se conta-
se con la correspondiente organizacién de medios materiales y
personales y que la sociedad participada no fuese una sociedad
patrimonial.

enfiende, pero su delimitacion se desprende de la
equiparacién que expresamente hace la norma con
la actividad de las entidades en que mds de la mi-
tad de su activo esté constituido por valores o que
sean susceptibles de calificarse como de mera fe-
nencia de valores {...)".

En el supuesto de que la entidad en cuestion re-
vista forma societaria, no deberdn concurrir las con-
diciones establecidas en el art. 75 de la antigua
ley 43/1995. Quedan asi excluidas de la exen-
cién las participaciones de entidades susceptibles
de pertenecer al anfiguo régimen de transparencia
fiscal, tanto si son sociedades de mera tenencia de
bienes como si son sociedades de cartera, de profe-
sionales o aquéllas que obtengan la mayoria de in-
gresos de acfividades artisticas o deportivas. Ahora
bien, dos precisiones normativas conviene realizar a
esfe respecto. En primer lugar, que fras la reforma
operada por la reiterada ley de Medidas
66/199754), de 30 de diciembre, se excluyd la
exigencia de esfe requisito para las sociedades de
profesionales, contempladas en la letra b) del nime-

1 del art. 75 de la antigua LIS.

Y en segundo término que, con efecfos desde |
de enero de 2003, la ley 51/2002, de 27 de di-
ciembre, se encargé de modificar el art.
4.0Ocho.Dos de la ley 19/1991, suprimiendo la
mencién de la letra b) del art. 75.1 de la ley
43/1995 a la que haciamos referencia, y en la
que se permitia la exencion en los supuestos de
fransparencia fiscal de las sociedades de profesio-
nales. Sin embargo, por lo que respecta a la mafe-
ria objeto de nuestro andlisis, la modificacion intro-
ducida carece de toda relevancia, ya que, como es
sabido, las sociedades de profesionales no consfitu-

54) Como se recordard el art. 3 de la ley 66,1997 otorgd a
partir de 1998 una nueva redaccién al apartado octavo del art.

4delaley 19/1991.
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yen un supuesto de sociedad patrimonial.

En efecfo la “sustitucion” operada por la reforma
de determinadas sociedades transparentes por estas
sociedades patrimoniales no ha afectado a la confi-
guracion de la exencién33). Subsisten en consecuen-
cia los problemas de inferpretacion a la hora de di-
ferenciar el alcance de las prohibiciones recogidas
en las lefras a) y b) del precepto en cuestion.

En nuestra opinién, la razon de ser de esta remi-
sién llevada a cabo por la Ley del Impuesto sobre el
Patrimonio al régimen de las sociedades patrimonia-
les no es ofra que evitar que sociedades que care-
cen de una auténtica finalidod econémica de entre-
ga de bienes o prestacién de servicios puedan

55) as antiguas sociedades de profesionales y de artistas fributan
en la actualidad como una sociedad normal, de manera tal que
la participacion en esta clase de entidades (de profesionales o ar-
tistas) podrd quedar comprendida en la exencién del art.
4.0cho.Dos de la ley del IP, siempre que se cumplan el resto de
condicionantes establecidos, al igual que sucede con las demds
entidades. Con la anterior regulacién se planteaba en cambio el
problema de la posibilidad de admitir la exencién del art.
4.0cho.Dos de la ley del IP para las sociedades de profesiona-
les (que se preveia expresamente] y no para las de artistas y de-
portistas. Esta cuestion no podia resolverse en el dmbifo de las
participaciones en entidades, dado que claramente se excluyen
para las sociedades de artistas o deportistas. Para las actividades
econdmicas individuales por el confrario empleaba TOVILIAS
MORAN, J. M., (“la exencién en el Impuesto sobre el Patrimonio
de los bienes mfegronfes del patrimonio empresarial o profesio-
nal”, en Impuestos, nim. 5, 2002, pég. 24) un razonamienio
que, a nuestro juicio, permitiria acudir al beneficio fiscal para el
caso de actividades artisticas o deportivas que fuesen ejercidas
de forma singular por un sujeto pasivo. Considera este autor que
"De acverdo con el contenido de la ley, dnicamente quienes ten-
gan la condicién de empresarios o profesionales se integrardn
dentro del émbito subjetivo de la exencion. Sin embargo el art.
88 del Real Decreto 214,/1999, de 5 de febrero, que aprueba
el Reglamento del IRPF, en su nimero 2, califica como rendimien-
tos de actividades profesionales no sélo los que corresponden a
la Seccién Segunda de las Tarifas del Impuesto sobre Actividades
Econdmicas, sino también los que corresponden a la Seccién Ter-
cera de las mismas, que llevan por rabrica ‘Actividades Artisticas’.
Por fanto las actividades arfisticas que, desde el punto de vista del
IRPF, se califican como actividades profesionales, también se inte-
grarén en el émbito subjetivo de la exencién tributaria”. Esta cir
cunstancia quedé planteada en los mismos términos en el art.
©3.2.a) del RD 1775/2004, de 30 de julio, por el que se
aprueba el Reglamenio del IRPF.

llegar a disfrutar de este beneficio fiscal, orientado
a priori hacia aquellas entidades que si presentan
un objetivo de intervencion en el mercado.56)

El art. 61.1
ciedad patrimonial a aquélla en la que se cumpla

del TRUS atribuye el caracter de so-

uno de las dos circunstancias siguientes: que mds
del 50% del capital social perfenezca a un grupo
familiar o que mas del 50% pertenezca a diez o
menos socios. Asimismo tienen la consideracion de
sociedades patrimoniales aquéllas en las que mas
de la mitad de su activo no esté afecto a la realiza-
cién de actividades empresariales o profesionales,
en el senfido en que ambas se definen en el IRPF.

Precisa ademds el citado art. 61.1 del TRUS en
su lefra b) que, por “grupo familiar”, debe entender-
se a estos efectos “El que estd constituido por perso-
nas unidas por vinculos de parentesco, en linea di-
recta o colateral, consanguinea o por afinidad,
hasta el cuarto grado inclusive”.

sPuede esta definicion de “grupo familiar” ser
empleada més alla de lo estrictamente necesario
para comprobar cuando esfamos ante una socie-
dad patrimonial? Parece claro que no. Por ofra par-
te el concepto de grupo familiar que establece el
TRUS no coincide con el elenco de familiares a los
que alude el art. 4.0cho.Dos de la ley del IP, de
carécter mucho mds reducido, al establecerse la vin-
culacion nicamente hasta el segundo grado en lu-
gar de hasfa el cuarto, como efectia el art. 61.1.b)
del TRUS.57)

56) Fn aquellos casos de sociedades civiles con personalidad jurf-
dica no serd posible sin embargo acudir a la exencién del art.
4.0Ocho.Dos de la ley del IP, sino a la contenida en el primer
apartado, en funcién de su tributacién en el régimen de atribucion

e renfas y a su exclusién como sujetos pasivos del Impuesto so-

bre Sociedades.

57) Nitese ademds que mientras en la regulacién del IS se omite
toda referencia a la persona del cényuge, esta circunstancia no
se produce en la ley del IP
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Incluso la motivacién de ambos preceptos
presenta un cardcter diverso, ya que mientras el
objetivo del art. 61.1 del TRLIS es someter a un gro-
vamen diferenciado los rendimienfos de una socie-
dad patrimonial, en el art. 4.0cho.Dos de la ley
del IP lo que se prefende es fomentar el desarrollo
de un deferminado tipo de estructura empresarial:
la infegrada por personas unidas por vinculos de

parentesco.

Queda claro por fanto que siempre que esfemos
anfe una entidad que pueda ser catologada como
pairimonial, no desempefiando efectivamente una
actividod econdmica de produccion de bienes o de
presfacién de servicios en el mercado como es el
caso de la gestion de un patrimonio, no podra dis-
frutar de la exencion contenida en el citado art.

4.0Ocho.Dos de la Lley del IP.

Finalmente, la enfidad participada no puede ser
en ningdn caso una Institucion de Inversion Colecti-
va. Tal y como establece el apartado 12 del art. 5
del RD 1704/1999, éstas Ultimas siempre tienen
por objefo la gestion de un patrimonio mobiliario.
Como es de sobra conocido, las Instituciones de In-
version Colectiva presentan un régimen fiscal espe-
cial muy favorable, configurandose como los vehicu-
los idéneos para la inversion colectiva. Esta
circunsfancia las hace incompatibles con el concep-
to de empresa familiar (que alude a una empresa
en manos de un grupo reducido de personas con
parentesco cercano) y con el de inversion en partici-
paciones con intencién de ejercer una actividad
econdémica a fravés de participaciones significativas
en acciones de ofras empresas.

A pesar de ello la imposibilidad de acceder a la
exencion de las Instituciones de Inversion Colectiva
no tiene por qué suponer que sus participaciones no
puedan, en deferminados supuestos, considerarse
afectas a la actividad desarrollada por ofra entidad

a través de la cual se posean dichas participacio-
nes. En este sentido la doctrina administrativa ha ve-
nido a matizar la rotundidad de lo establecido en el
Real Decreto 1704/1999, dado que la Ley regula-
dora del IP no limita estas participaciones en Institu-
ciones de Inversion Colectiva, pudiendo hallarnos
por fanfo ante un exceso reglamentario.

Amparéndose en la exclusion de la exencion de
aquellas entidades que no realicen de manera efec-
fiva una actividad econémica y que tengan por acti-
vidad principal la gestién de un patrimonio mobilio-
rio o inmobiliario, la DGT tiene admitido el
beneficio fiscal para las participaciones en una So-
ciedad de Inversion Mobiliaria de Capital Variable
(SIMCAV) en dos supuestos: si su precio de adquisi-
cién no supera el importe de los beneficios no distri-
buidos obtenidos por la entidad, siempre y cuando
provengan del ejercicio de actividades empresaria-
les y profesionales, en concordancia con la regula-
cién establecida para las entidades en régimen de
sociedades patrimoniales, reguladas en los arts. 61
a 63 del TRLUS; y si puede acreditarse su afectacion
a la actividad econémica beneficiada.

Tal y como afirma la DGT en contestacion a
Consulta de 10 de mayo de 2001, “{...)Situacién
distinta a la hasta ahora analizada seria aquella en
la que, no obstante formar parte del activo de la so-
ciedad matriz una participacién en una SIMCAY,
ésta representase en el activo de la tenedora menos
de la mitad del misma, de forma que se entendiera
que no realiza una actividad de gestién patrimonial
y que, por lo fanto, (segin reza la ley del Impuesto
sobre el Patrimonio), se enfendiese que lleva a cabo
una actividad econémica. la cuestién se plantearia
enfonces, no respecto del acceso a la exencién
—que procederia en cuanto se cumplieren los restan-
fes requisitos legales- sino de su &dmbito objetivo o
extensién o, aun mejor, de la determinacién de su
importe |[...)".
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De este modo pueden devenir exentas las partici-
paciones en Instituciones de Inversion Colectiva en
aquellos casos en los que una enfidad posea como
cartera de inversién temporal valores de este tipo de
instituciones, sin que ello signifique que dichos fitulos
no queden afectos a la actividad. Habrd que preci-
sar su adecuacién y proporcionalidad al resto de
los activos de la entidad asi como al tipo de activi-
dad a que se dedica, a su volumen y a los restantes
parémetros econdmicos y financieros de la empre-
sa. Todo ello al objeto de evaluar la afectacion de
estos valores al desarrollo de la actividad.

Originariamente los valores de la entidad partici-
pada no podian negociarse en mercados organiza-
dos38). sCudl era la razén de esta exclusiong De
conformidad con lo esfablecido en la Exposicion
de Motivos del RD 2481/1994, el objetivo de la
misma no era ofro que el de la propia exencion,
esfo es, favorecer el desarrollo de la inversion em-
presarial en la pequefia y mediana empresa59).
Sin embargo la exclusién quedo sin efecto a partir
de 1997, tras la modificacion introducida por

el art. 7 de la ley 13/1996, de 30 de diciem-

58) Fsta circunstancia, recogida por el apartado 1° del art. 4 del
RD 2481/1994, fue igualmente objeto de recurso ante el Tribu-
nal Supremo, al considerarse que el Real Decreto 2481,/1994
se habia exiralimitado en el desempefio de sus funciones al ex-
cluir de la aplicacién de la exencion a las participaciones nego-
ciadas en mercados organizados. Sin embargo el TS vino a con-
firmar dicho criterio en la Sentencia de 19 de junio de 1996,
argumentando que el Gobierno se encontraba autorizado para
determinar reglamentariamente las condiciones que habian de
reunir las participaciones en entidades y que, ademds, en la pro-
pia ley 19/1991 se dispone que la valoracién de las participa-
ciones se efectuard de acuerdo con el criterio establecido por el
art. 16, precepio que se refiere a las participaciones no negocia-
das en mercados organizados. De hecho fue la ausencia de esta
norma especifica lo que impulsé al Tribunal Supremo a estimar
que las participaciones en entidades con cofizacién en mercados
organizados no se hallaban exentas.

59) Véase en este sentido BLANCO ALVAREZ, C., “Tributacion de
valores mobiliarios en el Impuesto sobre el Patrimonio Nefo”, en
AF, nim. 24, 1993 v FONSECA CAPDEVILLA, E., “la valoracion
de los activos financieros en el Impuesto sobre el Patrimonio”, en

RTT, nom. 20, 1993, pdgs. 25 a 30.

bre69)  extendiéndose en consecuencia la exencion
a las participaciones en entidades que, con o sin
cotizacién, retnan los requisitos exigidos.61)

Analicemos a continuacién los requisitos que han
de ser cumplidos por el titular de las participacio-
nes. Parece légico, a la vista de todas las conside-
raciones realizadas hasta este momento, que el su-
jeto pasivo titular de las participaciones se
encuentre directamente relacionado con la corres:
pondiente entidad participada, tanto desde una
perspectiva de carécter patrimonial como desde la
referente a la gestion de dicha entidad. Ahora bien,
los requisitos exigidos a esfe respecto van mas alla
de esta genérica consideracion.

En primer término, habremos de considerar el
porcentaje de participacion del sujefo pasivo en el
capital de la entidad.  Originariamente, y de con-
formidad con lo dispuesto por el art. 7 de la ley
19/1991, dicho porcentaje habia de ser superior
al 20%, siendo ademés el propio sujeto pasivo

60) Asi, con ocasién de la tramitacién parlamentaria de la ley
13/1996 se presentd en el Senado por el Grupo Parlamentario
Convergencia i Unié una Enmienda (nom. 321) con la finalidad
de extender la exencién a las participaciones que colizaran en
mercados organizados, argumenténdose que de este modo se fa-
cilitaba la entrada en Bolsa de las empresas familiares. Dicha en-
mienda fue aceplada. Tal y como ha sedalado CARBAJO VAS-
CO, D., "las modificaciones en el IRPF contenidas en la ley
65/1997, de 30 de diciembre, PGE para 1998 y en la cono-
cida como ‘ley de acomponomienro' para 1998, ley 66,/1997,
de 30 de diciembre”, en Impuestos, nims. 15-16, 1998, pdg.
63, la inclusién en el émbito de lo exencion de las participacio-
nes en enlidades cotizadas ha supuesto en la practica la desfisca-
lizacién de los grandes patrimonios.

81) Con posterioridad el Grupo Parlamentario Socialista presenté
en el Congreso, durante la framitacién parlamentaria de la ley
50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Adminis-
trativas y del Orden Social, una nueva Enmienda (nim. 45) en la
que se proponia la siguiente redaccién: “[...) La exencién sélo al-
canzard al valor de las participaciones determinado conforme a
las reglas que se establecen en el art. 16 uno de esta ley, en la
parte que corresponda a la proporcion existente entre los activos
necesarios para el ejercicio de la actividad econémica, minora-
dos en el importe de las deudas derivadas de la misma, y el valor
total del patrimonio neto de la entidad”.
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quien, con independencia de las parficipaciones
de las que fuese fitular su conyuge v los restantes
miembros de la unidad familiar, habia de poseer
dicho porcentaje superior al 20% sobre el
capital social. Posteriormente, y con efectos
a partir del 1 de enero de 1995, el porcentaje mi-
nimo de parficipacion exigible quedé reducido al
59 62)

Es a partir de 1997 cuando, tras la reforma
operada por el art. 7 de la ley de Medidas
13/1996, los requisitos subjefivos de la exencién
dejan de medirse para cada sujeto pasivo indivi-
dualmente considerado, pasando a ser delimitados
en relacion con el conjunto del grupo familiar. Coin-
cidimos con SOTRES MENENDEZ63) en que esta
flexibilizacion del ambito subjetivo de la exencion
parece no encajar a priori con la técnica de un im-
puesto como el IP, de cardcter eminentemente indivi-
dualista. En cualquier caso, y como bien sefala
CHECA GONZALEZ6%), la citada precision legal
permite ampliar el alcance de los supuestos de apli-
cacién de la exencion, beneficidndose de la exen-
cién un conjunto de personas que, de ofro modo, se
verian privados de ella.

A raiz de dicha reforma el porcentaje minimo
de participacion en la entidad exigido para el
céleulo de la exencién puede obtenerse de dos
formas distintas, siendo suficiente la concurrencia
de una sola de ellas para la aplicacién de
aquélla. Con carécter individual, el porcentaje

62) Asi lo establecié el art. 7 de la ley 42/1994, de 30 de dr
ciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social
para 1995.

63) SOTRES MENENDEZ, R., “la exencién en el Impuesto sobre
el Patrimonio de las Actividades Empresariales y Profesionales y
de las Participaciones en Entidades”, en TF, nim. 99, 1999,
pag. 89.

64) CHECA GONZAIEZ, C., las exenciones fributarias en el or
denamiento estatal, ob. cit., p4g. 28.

minimo de participacion continué situado en el
15%. Y por lo que respecta al grupo familiar, el
porcentaje minimo de parficipacién quedd cifrado
en el 20%. Por grupo familiar definido habremos
de considerar el formado por el propio sujeto pasi-
vo, su conyuge, ascendientes, descendientes o
colaterales de segundo grado, ya lo sean por con-
sanguinidad, afinidad o adopcién3). Han de
computarse todas las participaciones que tengan
dichos sujetos de forma conjunta al efecto de
poder comprobar si se llega al 20% del capital de
la entidad.

Finalmente, tras la modificacion introducida
por la ley 51/2002 en el art. 4. Ocho. Dos de la
ley del IP quedd rebajado, con efectos desde
el 1 de enero de 2003, el porcentaje de participo-
cién necesario para obtener la exencién cuando el
computo se haga de forma individual, cifrandolo
en un 5% de parficipacion. Dado que, como veni-
mos manifestando, esta exencién pretende
favorecer a la empresa familiar entendida
fiscalmente como aquella en la que la participacion
de un socio (que ejerce labores de direccion)
supera un determinado porcentaje, a la vista de
esta Oltima modificacién, la practica totalidad
de las empresas podran calificarse como familiares

65) Sefala la DGT en contestacién a Consulta de 15 de enero de
1999 que este “grupo de parentesco” infegrado por cualquier su-
jefo junto con deferminados parientes, que pueden ser el conyu-
ge, ascendientes, descendientes o colaterales de segundo grado,
no se defermina con relacién a un determinado sujefo pasivo. En
efecto, la ley no ha establecido un sujeto pasivo de referencia,
como por ejemplo pudiera ser aquél que ejerce efectivamente las
funciones de direccién en la entidad participada. Por el contrario,
se remite a cualquier sujefo pasivo. Ello da lugar a que, ante un
deferminado grupo familiar, tenga que andlizarse si, tomando en
consideracion cualquier sujeto pasivo y sus respectivos parientes
[participando todos y cada uno en el capital de la entidad), se al-
canza el porcentaje minimo de capital del 20% y si ademds, en-
tre ellos, alguno ejerce funciones directivas y percibe por su de-
sempefio remuneraciones que representen mds del 50% de la
totalidad de sus rendimientos empresariales, profesionales y del
trabajo personal.
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respecto de alguno de sus socios.66)

Por ofra parte esfa reduccién del porcentaje de
participacion individual del sujeto en la entidad del
15 ol 5% contribuye a una ampliacién del ambito
de aplicacion de este beneficio fiscal, al permitirse
que no sea Unicamente un sujefo individual el que
pueda disfrutar del beneficio fiscal, sino un grupo
familiar o grupo de parentesco.67)

Consideramos incluso que con esfa Gltima reduc-
cién del porcentaje necesario la posibilidad de que
participaciones negociadas en mercados secunda-
rios puedan gozar de la exencion se verd nofable-
mente incrementada ya que, si bien ser titular de un

5% del capital de una sociedad admitida a cotizo-
cién oficial no suele ser muy corriente, mas factible
parece por el contrario poder disponer al efecto de
un 5%. Paradéjicamente esta posibilidad real de
que, a raiz de la reforma, los sociedades bursdtiles
puedan acceder con mayor facilidod a la exencion,
choca con el genuino sentido de la misma, que no
es ofro que favorecer la inversién empresarial en las
Pymes. En todo caso, estimamos que queda puesto
de manifiesto de una manera clara el componente
familiar que puede llegar a caracterizar una activi-
dad econémica como una empresa familiar.

Se ha de reflexionar igualmente sobre el hecho
de que con esta Gltima rebaja del porcentaje de

8) Ciertamente fraténdose de medianas o de grandes empresas
y, sobre fodo, de aquéllas que cofizan en mercados organiza-
dos, la tenencia de un 5% del capital no solamente otorga una
posicién preeminente al accionista o participe que ostente tal
cuantia, sino que podria incluso conceder a éste el control de la
misma. Ahora bien, esta afirmacién no resulta vélida respecto de
las pequefias y medianas empresas, en las que para obfener el
control suele ser necesario fener mds de la mitad de las acciones
o parficipaciones.

67) A juicio de NAVARRO EGEA, M., Incentivos fiscales a la pe-
quefia y mediana empresa, ob. cit., pdg. 47, esta extensién vino
ademds a solucionar el problema de la fitularidad en el régimen
econémico matrimonial de gananciales.

participacion necesario para ganar la exenciéon
operada por la ley 51/2002, de 30 de diciem-
bre, se posibilita que puedan acceder a la misma
aquellos sujefos que en deferminadas sociedades
tienen un simple papel directivo, siempre que ade-
mds posean la referida participacion en el capital,
la cual puede incluso haberse adquirido a fravés de
una concreta férmula de refribucion. Se encontraria
esfe Ultimo supuesto dentro de los postulados sobre
los que originariamente se cred esta exenciéne A
nuestro juicio la respuesta ha de ser necesariomente
negativa.

Hemos de admitir no obstanfe que con esta re-
duccién de porcentaje se ha buscado, en buena
medida, adaptar la exencién a lo que diversas Co-
munidades Auténomas han venido considerando
como porcentaje valido para acceder a la reduc-
cién en el ISD. Parece asf configurarse en el dmbito
de la fiscalidad patrimonial el porcentaje del 5%
como porcentaje de referencia vélido para la defini-
cién de la sociedad de cartera y, concrefamente,
para la consideracién como bien afecto de determi-
nados valores de cara a calificar una sociedad
como patrimonial, ademds de como porcentaje-ipo
que permita considerar una aportacién no dineraria
como fiscalmente protegida.

Cabe concluir esta reflexion indicando que con
la reduccion del porcentaje al 5% v, a diferencia de
lo que sucedia con anterioridad a esta Gltima refor
ma, ya no seré necesario tener que inferponer una
concreta enfidad enfre el sujeto que desea gozar de
la exencion v la sociedad participada para poder
ganar la misma.

Para el computo del porcentaje en cada socie-
dad, si hubiese varias, habra que estar a los vincu-
los familiares y a los limites indicados de forma se-
parada para cada una de ellas, por lo que podra
suceder en ocasiones que no se alcance el minimo
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legal exigido, ya que algunos sujetos pueden for-
mar parte de unas u ofras. Notese por fanto que lo
relevante no es acudir al mismo sujeto en todas las
situaciones, sino a distinfos individuos, al objeto de
poder computar correctamente el volumen en el ca-
pital del grupo.

sResulta posible que un miembro de la unidad
familiar que no posea ninguna participacién en la
enfidad puede llegar a beneficiarse de la exencion
ampardndose en esta segunda modalidad colecti-
va? De ninguna manera. Para poder beneficiarse
de la exencion cada sujeto pasivo debe tener al
menos una participacién. En caso contrario no exis-
firia bien alguno respecto del que se pudiese declo-
rar dicha exencién.

5Y como deben ser las participaciones en el
capital social? Parece claro que, en principio, ha
de tratarse de participaciones directas en el capital
de la enfidad, ya que lo que se prefende es benefi-
ciar a aquellas pequefias y medianas empresas en
las que existe un compromiso personal y firme del
propietario con su gestién, con una aportacién im-
porfante en el capital de la entidad por parte de
éste.

Ahora bien, ssignifica esto que no podrén com-
putarse para alcanzar los porcentajes minimos exigi-
dos aquellas participaciones indirectas o que se ho-
llan comprendidas en conceptos de caracter incierto
tales como “grupos familiares de empresas”, efc.2
Nos encontramos ante una cuestiéon de cardcter dis-
cutible. la duda se plantea incluso dentro del pro-
pio dmbito normativo, ya que el Reglamento, en sus
arts. 4.1y 5.2, se refiere a la necesidad de una ti-
tularidad directa por parte del sujeto pasivo sobre la
participacion pero sélo a efectos de poder identifi-
car las participaciones exentas, y no de cara a re-
gular el céleulo del porcentaje que el contribuyente
debe de tener en la entidad.

En fanto en cuanto la ley exige simplemente la
fenencia de una partficipacion, sin distinguir si la
misma ha de ser directa o indirecta, podria conside-
rarse la posibilidod de fener en cuenta estas Gltimas
en el céleulo del porcentaje. De hecho, no seria la
primera vez que legislacion tributaria toma en consi-
deracion las participaciones indirectas en enfidades
de cara a lograr el cumplimiento de determinados
requisifos. Un ejemplo lo tenemos en la antigua ley
43/1995, reguladora del Impuesto sobre Sociedo-
des, cuyos arts. 20 bis.1.a), 28.2 0 121.5, relati-
vos a la exencion para evitar la doble imposicién
econémica infernacional, a la deduccién en cuota
por doble imposicién inferna vy a la transparencia
fiscal infernacional, respectivamente, resultaban de
aplicacion tanto a las participaciones directas como
a las indirectas.

Cabe sin embargo enfender que si la norma exi-
ge una fitularidad directa sobre la participacion, el
cdleulo del porcentaje habra de referirse exclusivo-
mente a esas participaciones. En esta misma linea
se ha de apunfar que el concepto de participacion
del art. 4.1 del Reglamento se refiere a “titularidad
en el capital”, la cual no puede existir si se partici-
pa indirectamente y que, cuando el art. 5.1.q)
de dicho Reglamento se refiere a la participacién
indirecta en entidades, establece la exencion pero
solo en favor de las participaciones en la entidad
intfermedia. 68)

El criferio manifestado por la DGT en contesta-
cién a Consulta de fecha de 21 de enero de 1999
ha sido el de considerar que las participaciones en
entidades han de ser directas por parte del sujefo
pasivo para poder aplicar la exencién, excluyéndo-

8) A mayor abundamiento el concepto de participacién indirecta
pertenece esencialmente al émbito del Derecho Mercantil, concre-
tamente al campo de las relaciones societarias, resultando por
tanto ajeno al significado juridicocivil del término “participacio-
nes” aplicado al patrimonio de los particulares.
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se en consecuencia el cémputo de las participacio-
nes indirecfas.

sDeben incluirse las llamadas “acciones en auto-
cartera” a la hora de proceder al célculo de los por-
centajes de participacion? la DGT resuelve esta
cuestion negativamente en su confestacion a Consul-
ta de 2 de junio de 1997 argumentando, acertado-
menfe a nuestro juicio, que las acciones propias re-
presentan, desde un punto de vista econdmico, una
minoracion de los fondos propios. Sefiala el citado
Centro Directivo que “{...) En relacién con las accio-
nes en autocartera quedan en suspenso los dere-
chos politicos, los de cardcter econémico, con la
salvedad del derecho o la asignacion gratuita de
nuevas acciones |...) En cualquier caso resulta ya
claro que al suspenderse el ejercicio del derecho de
voto que les corresponde, se modifican las partici-
paciones de los socios en cuanto a la formacién de
la voluntad social, disminuyendo la participacion en
el capital social necesaria para alcanzar el poder
de decision de la Junta”.

Un criterio distinfo es seguido sin embargo res-
pecto de las “acciones sin voto”, admitiéndose en
la citada contestacion a Consulta de 2 de junio de
1997 su inclusién en el volumen de los fitulos sobre
la base de que, aunque los derechos politicos de
dichas acciones son objeto de restriccién, nada im-
pide que puedan infegrarse con cardcter pleno en
el capital social, que es el que ha de tenerse en
cuenta a efecfos de la ley del IP. En consecuencia
habran de tomarse en consideracion, tanto para de-
terminar el monto tofal del capital de la entidad,
como para caleular la cantidad de acciones de
cualquier parficipe.

Como segundo gran requisito, el titular de las
participaciones ha de ejercer funciones directivas en
el seno de la enfidad. Al igual que sucedia con el
requisito relativo al porcentaje de participacion del

sujeto en el capital de la entidad, originariamente
era el propio sujefo pasivo el que habia de ejercer
de manera efectiva funciones de direccion en el
seno de la entidad. En cambio, a partir de 1997
este requisito lo puede cumplir cualquier persona in-
fegrante del grupo familiar, beneficidndose de este
modo al resto del mismo, que tendrd asi derecho
pleno a dicha exencion.

Es el art. 5.1.d) del Reglamento el que determi-
na que cargos infegran esfas funciones de direc-
cién. Son los de Presidente, Director General, Ge-
rente, Administrador, Direcfores de Deparfamento,
Consejeros y miembros del Consejo de Administra-
cién u érgano de administracion equivalente. En
todo caso el desempefio de cualquiera de esfos car-
gos debe implicar una efectiva intervencion en las
decisiones de la empresa.69)

A la luz de lo dispuesto en el citado precepto
parece claro que se ha de acredifar, por cualquier
medio admitido en derecho, la vinculacién al
cargo directivo que efectivamente corresponda.
sBasta con la presentacion del contrato o nombro-
miento al que se refiere la norma para acreditar
suficientemente dicho ejercicio efectivo de funciones
de direcciong Consideramos que la respuesta
ha de ser en todo caso negativa ya que, de
acuerdo con lo dispuesto en el precepto, el
nombramiento equivale simplemente a funcién
de direccién, de modo que el ejercicio efectivo
habra de ser probado separadamente. En caso
contrario carecerio de sentido la especial
intensidad con la que, tanto la ley como
el Reglamento, vienen exigiendo este ejercicio

9) Esta enumeracién no presenta un cardcter cerrado, fal y como
se desprende de la ufilizacion de la expresion “se considerardn”,
de manera que podrén fenerse en cuenia ofros cargos que deter-
minen una efectiva infervencién en las decisiones de la empresa.
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efectivo.

El sujefo pasivo debe tener una actuacion que
implique una efectiva intervencion en las decisiones,
lo que no obsta sin embargo a que se tenga que
comprobar en cada caso concrefo el correcto cum-
plimienfo de este requisito, evitando asi conductas
defraudatorias.70)

Ha de quedar bien claro en consecuencia que
no existe ninguna presuncién de ejercicio efectivo
por el simple hecho de acreditar como prueba el
correspondiente confrato o nombramiento. lo que
sucede en la practica es que, anfe la dificuliad de
prueba que plantea para el sujeto pasivo la demos-
fracién de dicho ejercicio efectivo, el grado de exi-
gencia por parte de la Administracion tiende a redu-
cirse. Pero, en cualquier caso, el sentido telecldgico
del precepto impide que se pueda identificar el sim-
ple nombramiento con un efectivo ejercicio de las
funciones directivas.71)

Ni que decir tiene que en el supuesto de que se
hubiesen dejado de realizar funciones de direccién
con anterioridad a la fecha de devengo del Impues-
to (31 de diciembre de cada afio) no se tendria de-

70) Véase en este sentido REPISO LOPEZ, F. y GUTIERREZ BEN-

GOECHEA, M., "Exencién en el Impuesto sobre el Patrimonio de

las actividades econémicas y de las participaciones en las entida-
des”, en CT, nim. 99, 2001, pdg. 95, para quienes se estable-
ce una doble carga de la prueba hacia el sujefo pasivo, de ma-

nera fal que "En primer lugar fendré que acreditar que existe un
respaldo juridico a su status laboral y, posteriormente, que los

emolumentos que percibe por el ejercicio de tales cargos no res-

ponden a una mera fransferencia econémica encubriendo una
inactividad juridica |...] es decir se exige una infervencién efectiva
en las decisiones de la empresa”.

71) CHECA GONZAIEZ, C., “la empresa familiar en nuestro or-
denamiento fributario”, ob. cit., pdg. 165, entiende por ejemplo
que “Ningin obstdculo juridico parece que deba existir para do-
tar del mismo rango que a las personas expresamente citadas a
aquellos Apoderados de entidades que dispongan de un muy am-
plio repertorio de poderes a su favor otorgados por los respecti-
vos Consejos de Administracién de las mismas”.

recho al beneficio fiscal . 72)

Finalmente, por las funciones de direccion ejerci-
das en la entidad el sujeto pasivo debe percibir una
remuneracion que represente mas del 50% de la to-
falidad de sus rendimientos empresariales, profesio-
nales y de trabajo personal.73)

Puede llegar a producirse la circunstancia de
que un mismo sujefo pasivo participe directa y simul-
tdneamente en varias entidades, reuniendo cada
una de dichas participaciones el conjunto de requi-
sitos anteriormente sefialados para obtener la exen-
cion. sCémo debe llevarse a cabo entonces el cum-
plimiento de este Ultimo requisito?

Al amparo de lo establecido en el art. 5.2 del
Real Decreto 1704/1999, habra de realizarse de
forma separada para cada una de las entidades
participadas. Significa ello por fanto que no se com-
putarén para el calculo del porcentaje que represen-
ta la remuneracion por las funciones de direccion
ejercidas en cada una de las entidades participo-

72) Fsta circunstancia puede llegar a plantear problemas en la
practica en relacién, por ejemplo, con la jubilacién de un directi-
vo de una entidad. Desde nuestro punto de vista, si se finaliza de
modo efectivo en el desempefio de las labores de direccién con
anterioridad a la fecha del devengo del IP, no podré obtenerse
esta exoneracién de gravamen. Y ello con independencia de que
el legislador permita que esta condicién de la direccién efectiva
pueda cumplirse con uno sélo de los integrantes de un grupo de
parentesco.

73) Durante la tramitacién parlamentaria de la ley 13/1996, de
30 de diciembre, el Grupo Parlamentario de Convergencia i Unié
presentd una Enmienda en el Senado (ndm. 321) con el objeto
de eliminar este requisito relativo a la percepcién de remuneracio-
nes, por enfender que fal circunstancia provocaba situaciones
confradictorias en base a la vinculacién de la exencién con la re-
duccién del 95% establecida en el Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones. En efecto, piénsese que la exencién no podria ser
aplicada a personas menores de edad, jubiladas o incapacita-
das ya que las mismas, o bien no pueden percibir remuneracién
alguna, o bien se ven perjudicadas por el hecho de percibirla.
Precisaba ademds dicha Enmienda que se podria llegar a entor-
pecer la sucesién de empresas familiares en la medida en que,
dejando funciones directivas en manos de las personas de mayor
edad, se obiuvieran ventajas fiscales importantes.
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das, respecto de la tofalidad de los rendimientos
empresariales, profesionales y del frabajo personal,
los rendimienfos derivados de las funciones de di-
reccién en las ofras enfidades.

Se estd suponiendo asi que el total de rentas ob-
tenidas es individual en relacion con cada socie-
dad, simuléndose que se tiene parte de capital en
una, nada mds, y procediéndose de igual modo
para las restantes. Este criterio es inverso al adopto-
do para la exencién en empresas individuales, yo
que en éstas se admite la suma de la fofalidad de
rendimientos obtenidos de las que se fuera fitular,
mientras que en el caso de participacion en entida-
des lo que se hace es separar cada una de las que
se fengan, no permitiéndose la adicién de las rentas
derivadas de las funciones de direccion en ellas.

En el supuesto de que las sociedades en cues-
fion estuviesen vinculadas enfre si, pudiendo incluso
dar lugar a la formacién de un grupo de sociedo-
des, scémo habria que interpretar los requisitos rela-
fivos a que la entidad desempefie una efectiva acti-
vidad empresarial v a que la titularidad de las
parficipaciones corresponda directamente al sujeto
pasivoe?4)

En relacién con el “efectivo desarrollo de una
actividad” sabemos ya que, de conformidad con lo
dispuesto en el art. 5 del RD 1704/1999, no pue-
de tenerse por actividad principal la gestion de un
patrimonio mobiliario o inmobiliario si no se retnen
las condiciones necesarias para que la enfidad pue-
da ser considerada como aquélla en las que mas
de la mitad de su activo estd constituido por valores

74) Fs esta una posibilidad a la que pueden acudir las empresas

de carécter familiar, articuléndose a través de una sociedad hol-

ding. Dicha sociedad holding familiar se caracterizaria por el que

hecho de sus socios son las personas fisicas integrantes de la fa-

milia y fitulares de las acciones o participaciones de las enfidades
que conforman el grupo familiar.

o si consfituye una sociedad patrimonial.

Creemos por tanto que la prevision legal conteni-
da en el art. 61 del TRUS clarifica la aplicacion de
la exencion a las participaciones en una sociedad
holding ya que, si efectivamente se desarrolla en
ellas una actividad empresarial y se cumplen el con-
junto de requisitos establecidos en el citado precep-
fo, podré disfrutarse del beneficio fiscal . 75)

Pero debe quedar claro que la interposiciéon de
entidades no puede comportar una extension de la
exencion del IP a bienes o derechos no afectos al
ejercicio de actfividad econdémica alguna. Para que
pueda haber exencion debe producirse la consi-
guiente afectacién del elemento ol desarrollo de la
actividad econémica, tanto si se trata de bienes di-
reclomente poseidos por la sociedad cuyas partici-
paciones estén exentas como si nos hallamos ante
elementos que son propiedad de una sociedad
que, a su vez, es propiedad de ofra que determina
la exencion de sus participaciones.

En cambio, si la entidad fuese considerada en
régimen de sociedades patrimoniales, los sujefos
pasivos no podrian acudir a la exencion. Es precisa-
mente en este punfo donde se plantea la cuestién re-
lativa a la procedencia de acudir a férmulas de par-
ficipacion indirecta en ofras entidades, ante lo cual
debemos insistir en que Unicamente se permite parti-
cipar en ofras entidades a través de una titularidad
directa por parte de un sujeto pasivo persona fisica
o, como medio de extension de dicha titularidad di-
recta, a fravés de una sociedad matriz en un grupo

75) Fl citado art. 61 del TRUS excluye de la definicién de valores,
descartando la cdlificacién de patrimoniales para las entidades
que dispongan de los mismos, a aquellos que oforguen, al me-
nos, el 5% de los derechos de voto y que se posean con la finali-
dad de dirigir y gestionar la participacién, debiendo contar con
la correspondiente organizacién de medios materiales y persona-
les, siempre que la entidad no sea también patrimonial.
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de sociedades vinculadas, siempre que en la misma
se ejerzan las funciones directivas y se obtenga la
remuneracion exigidos como requisitos.76)

Estimamos en consecuencia que, existiendo un
grupo de sociedades, la exencion podré alcanzar a
la participacion de los fitulares en la entidad matriz,
siempre y cuando se cumplan el conjunto de condi-
cionanfes a que hemos hecho referencia.

Obsérvese por ofra parte como, a la hora de
precisar la naturaleza de los rendimientos, el fexto
de la ley se refiere a los de caracter empresarial,
profesional o del trabajo personal. Esfe criferio con-
frasta con el recogido en el desarrollo reglomento-
rio, en el que se alude a los rendimientos de activi-
dades economicas y de frabajo personal. Es esta
una diferenciacion que podria llegar a plantear
diversos problemas, ya que entre las actividades
econémicas se encuentran algunas que no tienen
la consideracién de empresariales ni de profesiona-
les, como sucede por ejemplo con las artisticas o
deportivas.?7)

Téngase presente ademés la diferencia de trato
que se origina en este punio entre las empresas indi-
viduales y aquéllas que adquieren forma societaria;

76) Cuestion distinta serd, como es légico, el que la especifica la
bor de direccién que debe llevar a cabo uno de los infegrantes
del grupo familiar persona fisica tenga que producirse necesaria-
mente en la empresa matriz.

77) E| Tribunal Supremo confirmé este criterio en su Sentencia de
19 de junio de 1996. Dicho criterio habia sido establecido por
el art. 5.2 del RD 248/1994, siendo objeto de impugnacion
ante dicho Tribunal. A juicio del Tribunal la regla ha de enmarcar-
se “dentro de la remisién reglamentaria para determinar las condi-
ciones que han de reunir las participaciones en entidades |...)
conslituye por fanto la fipica norma reglamentaria que desarrolla
pormenorizadamente el precepto legal, sin exiralimitar su conteni-
do”. Este mismo criterio queda recogido en el art. 5.2 del actual
RD 1704/ 1999. Por ofra parte, y de conformidad con lo dis-
puesio por la DGT en contestacion a Consulta de 12 de enero de
1996, se han de entender incluidas deniro del concepio de rendi-
mientos empresariales, profesionales y de trabajo personal a las
pensiones de jubilacién.

mientras en relacién con las primeras se exige que
constituyan la principal fuente de renta del sujeto po-
sivo, en las participaciones en entidades tan sélo
deben ser contabilizados los de actividades econé-
micas y del frabajo circunstancia que, sin lugar a
dudas, favorece a estas Gltimas.

la remuneracion percibida por el ejercicio de
funciones directivas no ha de ser comparada con la
totalidad de la base imponible del contribuyente, a
diferencia de lo que sucedia con la exencién relati-
va al negocio individual sino, por el contrario, con
el 50% de la totalidad de los rendimientos empresa-
riales, profesionales y de frabajo personal. De este
modo podria resultar mas gravoso conseguir la
exenciéon en el supuesto de empresas individuales
que en el de participaciones en entidades, en tanfo
en cuanfo la base a computar es inferior en este se-
gundo caso, siendo mas facil de alcanzar la cuan-
fia del 50% de la misma.

sDeben tenerse en cuenta a efectos del calculo
de los citados rendimientos las pérdidas o los
rendimientos de cardcter negativo? Esta opcion per-
mitirfa minorar de forma sustancial la base para
efectuar dicha operaciéon. Pues bien la DGT ha
respondido a esta cuestién de manera afirmativa,
fundamentéandose en la relacion de complementarie-
dad que, como es sabido, existe entre el IP
y el IRPF78)_ En consecuencia, deberd procederse a
realizar una suma algebraica de la totalidad de los
rendimientos en cuestion, ya sean estos positivos o
negativos.

Obsérvese que quedan excluidos los rendimien-
tos del capital mobiliario. La finalidad de la exclu-
sién de los dividendos (que constituyen el sistema
principal de refribucion de esfos parficipes) no es

78) Véase a este respecto Consulta de 2 de junio de 1997.
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ofra que potenciar el acceso a la exencién.

Entre los rendimientos percibidos por el desarro-
llo de labores de direccion no deben incluirse las re-
fribuciones del trabajo percibidas por el sujefo pasi-
vo en base a tareas distintas a las directivas, ni
fampoco las percibidas en atencién a su condicion
socio, accionista o asociado, las cuales constituyen
rendimientos del capital mobiliario, tal y como esta-
blece el art. 23.1 del TRLIRPF.79)

Ninguna frascendencia fiene a esfe respecto el
tipo de refencién que sobre dichos rendimientos
corresponda al sujeto pasivo o el régimen de la
Seguridad Social aplicable. Es independiente el
tipo de retencién que sobre tales rendimientos
se pueda aplicar, dado que lo que resulta directo-
mente exigible es el ejercicio real de tareas directi-
vas.

Finalmente tampoco han de computarse aquellos
rendimientos derivados de actividades cuyos bienes
y derechos afectos gocen de exencion. la amplio-
cién del dmbito de aplicacion de la exencion de
participaciones en entidades que se logra con esta
medida resulta considerable.80)

En el supuesto de que el contribuyente no ejerza

79) En relacién con la necesidad de que la remuneracion por fun-
ciones directivas deba constar o no de forma separada respecto
de ofro fipo de refribuciones percibidas, a efectos de su justifica-
cién, habiendo sido obtenidas ambas de una misma entidad, vé-
ase lo dispuesto por la DGT en contestacion a Consulia de 16 de
abril de 2001, a cuyo tenor "Es indudable que la acreditacion
del cumplimiento del requisito para la exencién quedaria mejor
servida con su consignacién separada en la némina en la que se
reflejan las ofras remuneraciones del directivo, pero sin que de los
textos legal y reglamentario que regulan la exencién en el impues-
to patrimonial resulte que haya de ser asi como un requisito para
acceder a la misma”.

80) Recuérdese que esta novedad se produce a partir del 1 de
enero de 1998 como consecuencia de la modificacién operada
en el apartado octavo del art. 4 de la ley 19/1991 por el art. 3
de la ley de Medidas 66,1997, de 30 de diciembre.

labores reales de direccién pero perciba una deter-
minada remuneracion derivada del simple hecho
del nombramiento, de unos servicios prestados, de
la representatividad de su cargo o de la responsabi-
lidad que de este Ultimo pueda llegar a derivarse,
creemos que faltard en fodo caso el ejercicio efecti-
vo de la funcién correspondiente, por lo que tal refri-
bucion no cumpliria el requisito establecido en la
norma.

Al igual que sucedia con el requisito anterior,
tras la reforma operada por la ley de Medidas
13/1996, de 30 de diciembre, es suficiente con
que este requisito lo cumpla cualquier miembro
infegrante de la unidad familiar. Tal y como ha se-
Aalado MUNOZ DEL CASTILLO®Y), con esta previ-
sion legal se estéd primando de manera efectiva y
noforia a las empresas de carécter familiar, siendo
suficiente con que se respeten las indicadas exigen-
cias por uno de los familiares para que todos disfru-
ten del beneficio fiscal. En palabras del citado au-
for, “Parece que el legislador pretende que en las
sociedades familiares los requisitos se cumplan, no
en relacién con una persona concreta, sino con el
grupo familiar {...)".

Ahora bien, dicho miembro habra de ser el mis-
mo que el que ejerce las funciones de direccion en
la enfidad, si se quiere que todo el grupo fenga de-
recho a la exencién. Y asimismo serd necesario que
la persona que desemperie las citadas funciones de
direccion y que obfenga los rendimientos tenga un
minimo de participaciéon en el capital de lo enfidad
y en el porcenfaje preciso para que enfre todo el
grupo de parentesco se alcance el 20%. De no fe-
ner parte en la sociedad ninguno de los familiares
podra disfrutar de la exencion.

81) MUNOZ DEL CASTILLO, J. L., “la exencién en el Impuesto so-
bre el Patrimonio de las participaciones en sociedades”, ob. cit.,

pag. 99.
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IV. CRITERIOS A SEGUIR PARA LA DETERMINA-
CION DEL IMPORTE OBJETO DE EXEN-
CION.

El hecho de que queden cumplidos la tofalidad
de los requisitos analizados con anterioridad no de-
fermina que la exencion alcance al valor fotal de las
participaciones. Esta solo tendra lugar en la medida
en que los activos de la enfidad estén afectos al ejer-
cicio de la correspondiente actividad econdmica.
Para ello el célculo del porcentaje de exoneracion
habra de realizarse multiplicando por 100 el cocien-
fe resultante de dividir el conjunto de activos afectos
menos las deudas inherentes a la actividad entre el
valor total del patrimonio neto de la entidad 82). Por
tanfo, tenemos que:

% de exoneracion = Activos afectos - Deudas de la actividad ,, 100
Valor total patrimonio nefo de la entidad

lo primero que se ha de realizar es cuantfificar
las participaciones que pueden llegar a beneficiarse
de esta medida, asi como determinar los activos ne-
cesarios para la actividad y deducir de dichos acti-
vos las deudas de la misma. Una vez efectuadas es-
fas operaciones serd cuando se proceda a valorar
la totalidad del patrimonio neto de la entidad, a ha-
llar la proporcion existente entre los activos necesor
rios menos las deudas vy el patrimonio neto y a apli-
car el coeficiente de la proporciéon indicada sobre
el valor de las participaciones, de cara a poder co-
nocer la cuantia concrefa de la exencion.

Se prefende asi garantizar que la exencion se
proyecte justamente sobre los elementos patrimonia-
les afectos a la actividad econémica que cumplan
las exigencias legales a fravés de un mecanismo
que permita precisar la parte del patrimonio de la
entidad necesaria para el ejercicio de la actividad.

82) Asi lo establecié el art. 6 del RD 2481,/1994, el cual fue sus-

titvido con posterioridad por el art. & del RD 1704,/1999.

Logicamente, el valor de los activos y de las deu-
das serd el derivado de la contabilidad, que debe
reflejar fielmente la verdadera situacién patrimonial
de la entidad. Y, en defecto de contabilidad, la de-
ferminacion de dichos valores deberd efectuarse de
acuerdo con los criterios establecidos en el propio
Impuesto sobre el Patrimonio83).

Aquellos elementos que se encuentren cedidos a
personas o entidades vinculadas directa o indirecta-
mente con la enfidad participada no podran en nin-
gln caso considerarse como afectos a la actividad
econémica, al igual que sucede con los destinados
de modo exclusivo al uso particular del contribuyen-
fe titular de la partficipacion. Sucede sin embargo
que el apartado 42 del art. 6 del RD 2481/1994
(precepto que establece las anteriores consideracio-
nes) dejo de fener expresa vigencia a partir de la
entrada en vigor del RD 1704/1999, el cual no
contiene ninguna disposicién a este respecto. sHe-
mos de considerar derogado técitamente el referido
precepto y, en consecuencia, que sus disposiciones
quedan actualmente sin efecto? A nuestro juicio el
mandato del precepto sigue vigente. De hecho la
propia DGT asi lo considerd en contestacion a Con-

sulta de 10 de noviembre de 1999.

A la hora de deferminar si un elemento patrimo-
nial se halla o no afecto a una concrefa actividad
econémica se ha de acudir a la normativa del IRPF
y no a la normativa del IS, como sucedia anterior-
mente. Asi, tienen la consideraciéon de bienes afec-
fos: los bienes inmuebles en los que se desarrolla la
actividad: los bienes destinados a servicios econé-
micos y socioculturales del personal al servicio de la
entidad®) y aquellos otros elementos necesarios

83) Asi lo establece el art. 6 del RD 1704,/ 1999.

84) Quedan excluidos por tanto los bienes de esparcimiento y re-
creo o de uso particular del fitular de la actividad.
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para la obtencién de rendimientos, excluidos los ac-
fivos representafivos de la participacion en fondos
propios de entidades y de cesién a ferceros de ca-
pifales propios.

Deben efectuarse no obstante un conjunto de
precisiones de cara a determinar la afeccién de un
elemento patrimonial a la actividad econémica. En
primer lugar, adn cuando en el émbito del IRPF no
puedan considerarse afectos a la actividad econé-
mica los acfivos representativos de la participacién
en fondos propios de entidades y de la cesion a ter-
ceros de capifales propios, a efecfos del IP si que
pueden acogerse a la exencion dichos activos por
encontrarse afectos.

En relacion con la valoracién, al objeto de pro-
ceder a la aplicacién de la exenciéon de aquellas
participaciones cotizadas que se encuentren afectas
° del art. 6 del Re-

glamento) se plantea el dilema de cémo debe reali-

(a la que se refiere el apartado 1

zarse su valoracién, si de conformidad con lo dis-
15 de la ley 19/1991 (el cudl

establece la norma de valoracién de las participo-

puesto por el art.

ciones en entidades cotizadas), o de acuerdo con
lo sefialado por el art. 16 de dicha ley, que remite
al art. 6.1 del Reglamento, previsto como es sabido
para las no cofizadas.

De nuevo la DGT establecié un criterio inferpreta-
fivo al respecto, sefialando en contestacion a Con-
sulta de 8 de octubre de 1998 que cuando en el
balance de una sociedad cotizada constan elemen-
fos no afectos, el porcentaje de valor que represen-
fen los activos afectos se ha de calcular sobre el vo-
lor tedrico de las acciones y no sobre su cotizacién
media del cuarto frimestre que consfituye, como es
sabido, la norma general de valoracion de este tipo
de participaciones.

En consecuencia, existiendo la obligaciéon de

que todas las sociedades cotizadas se encuentren
auditadas, habrd de ser este criterio de valoracién
el que haya de considerarse, lo que significa que la
participaciéon en las entidades que cotizan en mer-
cados organizados estd exenta hasta el importe que
resulta de aplicar los criterios del articulo 16.Uno y
por fanto, si el valor de cotizacién resultase ser su-
perior a dicho resultado, el exceso no quedaria
exento.85)

En realidad basta una mera inferpretacion siste-
matica del art. 4.0Ocho.Dos de la ley del IP y del
art. 6.1 del Real Decreto 1704,/1999 para consta-
far que ambos preceptos se estan refiriendo al cito-
do art. 16.Uno. Y, dado que este Real Decreto se

85) Seala concretamente la DGT en la contestacién a esta Con-
sulia no vinculante de 8 de octubre de 1998 que “Dado que fra-
tandose de sociedades cofizadas se habrd producido siempre la
revisién por auditores de cuentas del dltimo balance aprobado, la
aplicacion del primer parrafo del art. 16.Uno de la ley, segin re-
sulia del literal del art. 4.Ocho.Dos llevard consigo que, a efectos
de la exencién, las participaciones cotizadas se valoren por el va-
lor teérico del balance. En el caso de participaciones no cotiza-
das, y siguiendo el mismo tenor literal del precepto, su valoracion
se ajustard al mismo valor -en el supuesto de revisién por audito-
res de cuentas- o, en caso contrario, por el resultante conforme a
la regla que establece el sequndo pérrafo del art. 16.Uno |(...) ca-
receria de sentido aplicar reglas valorativas distintas a los elemen-
tos no afectos a la actividad y a los que sf lo estén si para estos
dltimos se tuviese en cuenta un criterio fluctuante de mercado
como es el valor de negociacién”. En consecuencia a juicio de la
DGT existe una nica regla de valoracién aplicable indistintamen-
te a unas parlicipaciones y a ofras, que prefende dar a las mis-
mas un frafamiento homogéneo, fanto en su valoracién como en
la determinacion del valor de los elementos no afectos a la activi-
dad. El problema no radica en que, fraténdose de participacio-
nes cotizadas, el valor tedrico pudiese resultar inferior al valor de
colizacién o que pudiera llegar a darse el caso contrario sino
que, al prefender E ley que el valor de las participaciones en la
declaracion del itular resulte lo mas homogénea posible con inde-
pendencia de su cotizacién o no, ello da lugar a que se fome en
consideracién (de haberse producido revisién por auditores de
cuentas) el valor teérico de dicho balance, determindndose con-
forme a dicho valor el porcentaje de los activos que estan o no
afectos a la actividad. En un sentido contrario se pronuncian PO-
ZUELO ANTONI, F., “las exenciones en el Impuesto sobre el Pa-
trimonio re/of/vos ala empresa individual y a deferminadas partici-
paciones”, ob. cit., pag. 88 y AGUSTIN TORRES, C., Beneficios
fiscales en la tenencia y fransmisién de las empresas, ob. cit.,
pdg. 35, quienes entienden que la mencién del art. 16.Uno s6lo
es de aplicacién para aquellos valores que no se negocien en
mercados organizados, debiendo acudirse a las reglas generales
para los que s coficen.
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aprobo con posterioridad a la modificacion legislati-
va que infrodujo la exencion para los valores cotiza-
dos, no parece que se haya querido incluir una re-
gla de cuantificacion de caracter diferente.

En segundo lugar, tal y como sefialamos ante-
riormente, no tienen la consideraciéon de elementos
afectos los cedidos por precio inferior al de merco-
do a personas o entidades que se hallen vinculadas
a tenor de lo establecido por el art. 16 de la LIS;
por fanto, siempre que dichos elementos se arrien-
den a enfidades vinculadas por un precio no inferior
al de mercado podrén adquirir la consideracion de
afectos. Finalmente, fampoco podréan tener la consi-
deracion de elementos afectos los destinados exclu-
sivamente a uso personal del sujeto pasivo, de su
conyuge, ascendientes, descendientes o colaterales
de segundo grado, ya sea el parentesco de consan-
guinidad, afinidad o adopcién.

V. RESTANTES NORMAS QUE DEBEN SER
OBSERVADAS PARA LA APLICACION DE LA
EXENCION.

Bésicamente son fres las normas complementa-
rias que han de ser tenidas en cuenta para poder
arficular la aplicacion de esta exencion prevista en
el IP para las participaciones en entidades.

En primer lugar, debe tenerse bien presente que
los requisitos y condiciones necesarios para su apli-
caciéon han de producirse en el momento del deven-
go del Impuesto, esto es, a 31 de diciembre del
afio que corresponda. Asi lo esfablecen los arficulos
7 del Real Decreto 2481/1994 y 8 del Real De-
creto 1704,/1999.

En segundo término, cabe la posibilidad de que
el titular de las participaciones en entidades resulte
ser menor de edad o se halle incapacitado. Pense-
mos por ejemplo en un supuesto de adquisicion mor-
tis causa por parte de esftas personas de aquéllas.
En estos casos, cuando sean sus representantes los
que lleven a cabo el ejercicio de las funciones de
direccién, se entenderdn cumplidos los requisitos ne-
cesarios para la exencién relafivos a la tenencia de
las participaciones en entidades.

Finalmente, la funcién de control desempefiada
por el Impuesto sobre el Pafrimonio exige que, con
independencia de la aplicacién de esfa exencion,
las participaciones en entidades o la parte del valor
de las mismas igualmente exentas, deban hacerse
constar expresamente en la declaracién del sujefo
pasivo por el IP86). Nos encontramos ante una obli-
gacién de cardacter formal establecida en el articulo
@ del Real Decreto 1704/1999, cuyo incumpli-
miento consfituye infraccién fributaria simple sancio-
nable con arreglo a la Lley General Tributaria.87)

86) Asi por ejemplo, y tal como declaré la DGT en contestacion a
Consulta de 21 de febrero de 2000, los inmuebles afectos a una
actividad empresarial que resulte exenta de conformidad con lo
dispuesto por el art. 4.0cho.Uno de la ley, deben ser declarados
por el valor que resulte procedente [ya sea el catastral, el compro-
bado, efc.), a pesar de que ese valor, junto con el de los demds
bienes, derechos y deudas afectos a la actividad, no resulte
computado a efectos de deferminar la base imponible por el
impuesto.

87) Vgase MUNOZ DEL CASTILLO, J. L., "la exencién en el Im-
puesio sobre el Pairimonio de las participaciones en sociedades”,
ob. cit., pag. 101, quien sefiala, refiriéndose al art. 8 del RD
2481/1994, de 23 de diciembre, que “Se impone a los sujetos
pasivos el deber de consignar en la declaracion del Impuesto so-
bre el Patrimonio las participaciones exentas asi como el valor de
las mismas que queda exento. Entiendo que el incumplimiento de
este deber no puede conllevar la pérdida de la exencion; cum-
pliendo el resto de requisitos constituiria, a lo sumo, una infraccién
simple”.
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