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Taxation of the family business in Spain: a note

The status of a family business is essential for tax purposes in order to reduce the tax burden.
This position has recently been strengthened as a result of the entry into force of the new Im-
puesto Temporal de Solidaridad de las Grandes Fortunas (ITSGF). Hence the need to adapt the
organizational structures of family businesses to the regulatory and doctrinal changes already
produced and to come, to guarantee tax efficiency by optimizing their burden and avoid incurring
tax risks, resulting in adequate tax planning not only current, but with a view to generational
change and ensuring the survival of the company by facilitating the intergenerational transition
and, in turn, limiting family conflicts.

La condicién de empresa familiar resulta imprescindible a efectos fiscales para poder reducir la
carga tributaria. Tal posicion se ha fortalecido recientemente como consecuencia de la entrada en
vigor del del nuevo Impuesto Temporal de Solidaridad de las Grandes Fortunas (ITSGF). De aqui
la necesidad de adaptar las estructuras organizativas de las empresas familiares a los cambios
normativos y doctrinales ya producidos y por llegar, para garantizar la eficiencia fiscal optimi-
zando su carga y evitar incurrir en riesgos fiscales resultando precisa una adecuada planificacién
fiscal no solo actual, sino con miras al relevo generacional y asegurar la supervivencia de la em-
presa facilitando la transicién intergeneracional y, a su vez, limitando los conflictos familiares.
Keyword: empresa familiar; Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones; Impuesto sobre el Patri-
monio; Impuesto Temporal de Solidaridad sobre las Grandes Fortunas.

Sumagrio: 1. Introduccién. La importancia del concepto de empresa familiar — 2. Impuesto sobre el
patrimonio: Especialidades para las empresas familiares — 3. Impuesto sobre sucesiones y donacio-
nes: La importancia de la planificacion fiscal — 3.1 Adquisicién mortis causa: art. 20.2¢) LSD — 3.2
Transmisién inter vivos: Art. 20.6 LISD — 4. El panorama fiscal de las empresas familiares en las
CC. AA. — 5. Impuesto temporal de solidaridad de las grandes fortunas y las empresas familiares

1. Introduccion. La importancia del concepto de empresa
familiar

Cuando nos acercamos al mundo de las empresas familiares en Espafia, lo primero que destaca
es que nuestro ordenamiento juridico no cuenta con un concepto de empresa familiar!, aunque no
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1. Esta situacion de indefinicién parece estar en fase de solucién. Después de mucho tiempo disponemos, por fin, de una
definicion oficial de empresa familiar aprobada por las dos principales instituciones internacionales representantes
de la misma. Dicha definicién fue aprobada en Bruselas por el Grupo Europeo de Empresas Familiares (GEEF) y en
Milan por el Board of Family Business Network (FBN) el 7 de abril de 2008 Ademés, European Commission (2009).
Final report of the Expert Group. Overview of family-business-relevant issues: Research, networks, policy measures, and
existing studies. Enterprise and Industry Directorate- General. https://ec.europa.eu/docsroom/documents/10388/at
tachments/1/translations/en/renditions/native, consulta realizada el 14 de noviembre de 2023), recomienda que los
Estados miembros utilicen el concepto de empresa familiar acufiado por el GEEF.
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puede negarse que disponemos de un régimen fiscal propio?; eso si, disperso a la largo y ancho de
todo el sistema tributario al que deben anadirse el mosaico legislativo de las distintas Comunida-
des Auténomas (CC. AA.) en materia de sucesiones y donaciones, teniendo en cuenta que, conforme
al art. 48.1.a) de la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el sistema de financia-
cién de las Comunidades Auténomas de régimen comin y Ciudades con Estatuto de Autonomia,
las CC. AA. podran incidir en las reducciones estatales, manteniéndolas en condiciones analogas
o mejorandolas, ademas de poder establecer reducciones propias que, en todo caso, se aplicaran
con posterioridad a las establecidas por la normativa estatal. Algo similar sucede con el Impues-
to de patrimonio (IP), en el que las CC. AA. pueden incidir en la tarifa, el minimo exento o crear
deducciones y bonificaciones.

Pero lo que esta claro es que la empresa familiar es algo mas que un negocio y que existen carac-
teristicas propias que derivan en una manera de comportarse diferente, en una forma de gestién o
gobierno condicionado por las relaciones personales y familiares que determina la incorporacion de
principios y valores aniadidos a los que son propios del &mbito empresarial. “En efecto, al hablar de
empresas familiares existe un gran elemento que supone contemplar algo que queda al margen de
la definicién actual: la vocacién de supervivencia del proyecto empresarial. Esto es algo dificil de
aplicar desde el punto de vista estadistico pero que podria tenerse en cuenta porque evidencia un
modelo de gestién, de compromiso, y de visién de largo plazo, que tiene su origen en un conjunto de

valores que dan sentido a estas empresas™.

Virtudes tales como el espiritu emprendedor, el esfuerzo, la estabilidad o la prudencia en la asun-
cién de riesgos a los que se anaden otros més recientes relacionados con la sostenibilidad y el arraigo
o la responsabilidad social corporativa, se encuentran en el ADN de las empresas familiares y se
fomentan desde la empresa como parte del patrimonio cultural de la misma que se transmite a
las siguientes generaciones y de los que dependen la prosperidad y progreso econémico asi como la
supervivencia del negocio familiar.

Segtn el Instituto de Empresa Familiar (IEF), las empresas familiares suponen el 89 % del total de
empresas privadas espanolas, ocupan el 67 % del empleo privado y su peso en la actividad econémica
equivale al 57 % del PIB del sector privado, siendo su presencia dominante en los sectores primario
y secundario?. Datos que se incrementan ligeramente en la encuesta de Sigma Dos generando®
el 70 % de los empleos privados y contribuyendo con el 60 % del PIB del pais. Ademas, el tamafio
medio de las empresas asociadas al EIF o sus delegaciones territoriales, se sittia en torno a los 1.400
empleados y su antigiiedad en una media de 50 afios. Pero estos datos no son exclusivos de Espafia y
se reproducen a nivel internacional ya que se estima que las empresas familiares consiguen generar
ingresos superiores a ocho billones de ddlares y superan la cifra de 24,5 millones de empleados
alrededor del mundo®.

Todo ello podriamos traducirlo fijando que ser un grupo familiar es un valor afiadido. Y es, preci-
samente, ese valor el que justifica su especial régimen tributario’. Sin embargo, varios y diversos
son los obstaculos que deben enfrentar las empresas familiares en el terreno fiscal:

= Cambios legislativos frecuentes que inciden negativamente en la seguridad juridica. Tal es
el caso de nuevo Impuesto Temporal Solidario a las Grandes Fortunas (ITSGF).

2. G. M. Luchena Mozo, Fiscalidad de la empresa familiar. Atelier, Barcelona. 2007; “Las PYMES familiares en Europa:
notas sobre su tratamiento fiscal”, Noticias de la Unién Europea, nim. 303, 2010, 135-164.

IEF: “La empresa familiar en Espana”, Bilbao, 2023, 12.
https://www.iefamiliar.com/la-empresa-familiar/cifras/radiografia/, consulta realizada el 12 de enero de 2024.

https://www.sigmados.com/tag/empresa-familiar/, consulta realizada el 12 de diciembre de 2023.

S ook w

https://www.ey.com/es_es/ey-insights/como-estan-liderando-empresas-familiares-crecimiento-economico-mundial,
consulta realizada en 8 de enero de 2024.

7. Cfr. A. Cayon Galiardo, “La empresa familiar como objeto de proteccién en nuestro Derecho interno y comparado”,
AA.VV. La fiscalidad de la empresa familiar. Asociacién Espanola de Asesores Fiscales. Monografia, num. 15, 2000, 37
y 38.
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= Discrepancias entre criterios administrativos, doctrinales y jurisprudenciales que no favorece
la toma de decisiones a largo plazo. Puede mencionarse la Resolucién del 29 de mayo de
2023 -00/01501/2020/00/00- del Tribunal Econémico Administrativo Central (RTEAC), en la
que se concluye que en las donaciones de empresas familiares que incluyen bienes que no
se encuentran afectos a la actividad, el donante debe tributar en el IRPF por una ganancia
patrimonial sobre un importe proporcional al peso que estos activos tienen en el patrimonio
de la empresa.

» Dificultad para armonizar los distintos elementos del hecho imponible de dos impuestos con
momentos de devengos diversos. Nos referimos al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones
(ISD) y el Impuesto sobre el Patrimonio (IP).

= Competencia normativa entre CC. AA. que ha llevado, incluso, al denominado turismo fiscal
a la hora de planificar la sucesion de las empresas familiares.

= Desconfianza tributaria del entorno familiar, entendido como posible bolsa de fraude fiscal.
Prueba de ello es la acumulacién de rentas en IRPF para la aplicacién del régimen de esti-
macion objetiva.

= Complejidad en la regulacién de las operaciones vinculadas que en las empresas familiares
alcanzan su grado superlativo.

= La presion de la UE -via soft law- para armonizar la fiscalidad a nivel europeo se convierte
en ultimo eslabén, pero no por ello menos importante. A ello se une el Tribunal de Justi-
cia de la Unién Europea con la Sentencia (STJUE) de 4 de septiembre de 2014 (C-211/13,
ECLI:EU:C:2014:2148) recaida en el procedimiento por incumplimiento iniciado contra Ale-
mania como consecuencia del régimen de exencion de la Ley del Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones (Erbschaftsteuer-und Schenkungsteuergesetz — ErbStG-), o la STJUE de 3 de
septiembre de 2014, Comisién/Espana (C-127/12, ECLI:EU:C:2014:2130).

Todo ello lleva a la necesidad de adaptar las estructuras organizativas de las empresas familiares
a los cambios normativos y doctrinales ya producidos y por llegar, para garantizar la eficiencia
fiscal optimizando su carga y evitar incurrir en riesgos fiscales resultando precisa una adecuada
planificacién fiscal no solo actual, sino con miras al relevo generacional y asegurar la supervivencia
de la empresa.

2. Impuesto sobre el patrimonio: Especialidades para las
empresas familiares

El Impuesto sobre el Patrimonio, regulado en la Ley 19/1991, de 6 de junio (LIP), es un impuesto
directo y naturaleza personal que grava el patrimonio neto del que son titulares las personas fisicas
a fecha de 31 de diciembre de cada afno. Se calcula en base al valor de todos los bienes del sujeto
pasivo, sobre el que se aplica un tipo impositivo una vez reducidas las exenciones aplicables.

Para las empresas familiares el art. 4.8 LIP reconoce una doble exencion para determinados activos
productivos, como los bienes y derechos necesarios para el desarrollo de su actividad empresarial o
profesional por una persona fisica, asi como las participaciones en empresas familiares, de acuerdo
con ciertos requisitos.

A) Bienes y derechos. Quedan exentos los bienes y derechos de las personas fisicas necesarios
para el desarrollo de su actividad empresarial o profesional. Para ello es preciso que la acti-
vidad constituya la principal fuente de renta del sujeto pasivo, y que éste la ejerza de modo
habitual, personal y directo (empresario individual).

Asimismo, también estdn exentos los bienes y derechos gananciales cuando se utilicen en el
desarrollo de la actividad empresarial o profesional de cualquiera de los conyuges, siempre
que se cumplan los requisitos antes indicados.
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En la aplicacién de esta exencién ha de tenerse en cuenta lo siguiente:

a) Se consideran actividades empresariales o profesionales las que tengan naturaleza de
actividad econémica con arreglo a las normas del IRPF -art. 29.1 Ley 35/2006, de 28 de
noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (LIRPF)-. En especial,
en relacién con el arrendamiento de inmuebles, cuando se verifiquen las condiciones del
art.27.2 LIRPF.

b) Son bienes y derechos afectos aquellos que con independencia de su titularidad
-exclusiva del sujeto pasivo o compartido con su cényuge-, se utilicen para los fines
propios de la actividad.

¢) La exencién puede ser aplicada por:

= el sujeto pasivo que ejerza la actividad con habitualidad y de forma personal y di-
recta, siempre que la misma constituya su principal fuente de renta®. Esta dltima
condicion acontece cuando al menos el 50 % de su base imponible del IRPF proceda
de los rendimientos netos de dicha actividad;

= por el conyuge del sujeto pasivo, cuando los bienes afectos sean comunes a ambos.

d

~

A efectos de cuantificar la exencion, el valor de los bienes y derechos se determina con-
forme a las normas del IP. Las deudas de la actividad minoraran dicho valor, pero no
pueden volver a computarse para determinar la base imponible del impuesto.

e) Cuando el sujeto pasivo ejerza més de una actividad con las condiciones indicadas, la
exencion alcanza a todos los bienes y derechos afectos a las mismas, y en el cémputo de
la principal fuente de renta, se atendera al rendimiento conjunto de dichas actividades.

f) Cuando el titular de los elementos patrimoniales, o de las participaciones, sea un me-
nor o esté incapacitado, el requisito del ejercicio de la actividad, o de las funciones de
direccién en el caso de las participaciones, han de ser cumplidos por sus representantes
legales.

B) Participaciones. Gozan de exencion las participaciones en entidades, con o sin cotizacién en
mercados organizados, cuya titularidad corresponda directamente al sujeto pasivo, siempre
que se cumplan cada uno de los requisitos indicados a continuacién. A estos efectos, se en-
tiende por participacién, la titularidad en el capital o patrimonio de una entidad (acciones,
participaciones en sociedades limitadas, etc.). Dichos requisitos son:

a) La exencion se aplica por el titular directo de la participacién, por el nudo propietario o
por el usufructuario vitalicio.

b) El sujeto pasivo titular, debe:

= ostentar un porcentaje de participaciéon igual o superior al 5% del capital. Este
porcentaje se eleva al 20 %, cuando se compute conjuntamente con su cényuge, as-
cendientes, descendientes o colaterales de segundo grado, con independencia de que
el parentesco lo sea por consanguinidad, afinidad o adopcién®. En este caso la fun-

8. El concepto de “principal fuente de renta” fue interpretado por el art. 3 del Real Decreto 1704/1999, de 5 de noviem-
bre, por el que se determinan los requisitos y condiciones de las actividades empresariales y profesionales y de las
participaciones en entidades para la aplicacién de las exenciones correspondientes en el IP, como “aquella en la que al
menos el 50 por 100 del importe de la base imponible del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas provenga de
rendimientos netos de las actividades econémicas de que se trate”.

9. En la Resolucién de la Direccién General de Tributos (RDGT) V0213-13 se descartaba la exencién en el IP del grupo
familiar constituido por el consultante, que ejerceria funciones directivas y sus tres sobrinos, al excederse el grado de
parentesco que permite la LIP.

De este modo, para determinar el cumplimiento de los requisitos necesarios para aplicar la exencién de las partici-
paciones en el IP se podréd tomar en cuenta cualquier sujeto pasivo de referencia. No obstante, matiza la DGT, para
determinar los integrantes del grupo de parentesco del que forma parte el sujeto pasivo de referencia deberan respe-
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ci6n de direccién y remuneracién deberan cumplirse en una las personas, aunque la
exencién se aplique a todos'®. Para el caso de participacién individual, inicamente
el participe podra desempenar las labores directivas para aplicar la exencién'!.

= gjercer efectivamente funciones de direccién en la entidad participada y percibir por
ello una retribucién que represente més de un 50 % del total de sus rendimientos
de trabajo y de actividades econémicas, sin computar los rendimientos de las activi-
dades econémicas cuyos bienes y derechos afectos disfruten de la exencién del IP'2.
En el caso de menores o incapacitados deben cumplir estos requisitos los represen-
tantes legales.

» cuando un mismo titular participe en varias entidades, cumpliendo los restantes re-
quisitos de la exencidn, el cémputo del porcentaje de participacién ha de efectuarse
de forma separada para cada una de ellas, no incluyéndose en el calculo del por-
centaje de la retribucién los rendimientos de las funciones de direccion en las otras
entidades.

¢) La entidad participada ha de realizar de manera efectiva una actividad econémica, que
no sea, si es la principal, la de gestién de patrimonios mobiliarios o inmobiliarios. Las
exencion de las participaciones en entidades en las que sea de aplicacién el régimen de
empresa familiar se debe aplicar de forma proporcional, “en la parte que corresponda
a la proporcién existente entre los activos necesarios para el ejercicio de la actividad
empresarial o profesional, minorados en el importe de las deudas derivadas de la mis-
ma, y el valor del patrimonio neto de la entidad, aplicAndose estas mismas reglas en
la valoracién de las participaciones de entidades participadas para determinar el valor
de las de su entidad tenedora” (art. 4. 8.2 in fine LIP). Esta situacién se matiza tras
la STS (15/2022) de 10 de enero de 2022 -ES:T'S:2022:15- que admite la posibilidad de
considerar determinadas inversiones temporales como afectas a la actividad econémi-
ca, siempre que se acredite que esta actuacién puntual se efectda con fines de liquidez,
solvencia, tesoreria, acceso al crédito, etc.

d) Dentro de las funciones de direccién se incluyen los cargos de presidente, director gene-
ral, gerente, administrador, director de departamento, consejero o miembro del consejo
de administracién u érgano equivalente, cuando impliquen una efectiva intervencién en
las decisiones de la entidad resultando imprescindible su acreditacién. Para la DGT'3
resulta que ha de existir y resultar asi del oportuno contrato o nombramiento, no tanto
la toma de decisiones a largo plazo o de planificacién de la politica general de la empre-
sa sino el dia a dia gerencial, la efectiva intervencién en las decisiones de la empresa; y
anade: “la consultante ejerce en la entidad como tnica administradora, remunerada en
tal concepto por participaciones en beneficios; ademas, desempenia, de forma igualmen-
te retribuida, funciones gerenciales y de gestiéon en general de la actividad empresarial.
Entiende este Centro Directivo que unas y otras percepciones constituyen remunera-
cién por ejercicio de funciones directivas, siendo irrelevante a tal efecto el modo en que
se hagan efectivas”. En consecuencia, y como ha senalado la STS (15/2016) de 18 de

10.

11.
12.
13.

tarse los grados establecidos en la ley, esto es, conyuge, ascendientes, descendientes y colaterales de segundo grado,
ya sea por consanguinidad, afinidad o adopcién (RDGT V2546-21).

Vid. art. 5.1. d) del Real Decreto 1704/1999. Sin embargo, la DGT consideré que el parentesco por afinidad entre la
viuda y los hermanos del c6nyuge desaparece con el fallecimiento de este. Vid. RDGT V1546-11.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo (STS (1776/2016) de 14 de julio de 2016 -ES:T'S:2016:3776- y STS (1198/2016)
de 26 de mayo de 2016 -ES:TS:2016:2378-), no exige que el sujeto que ejerza las funciones de direccion tenga que ser
titular de las participaciones, pudiendo pertenecer estas al grupo familiar al que corresponda el 20 % de las acciones.

RDGT V2390-23.
RDGT V0197-22.
RDGT V2372-10.
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enero de 2016 -:ES:TS:2016:15-, lo relevante no es tanto la denominacién del cargo, sino
que dicho cargo implique funciones de administracién, gestion, direccién, coordinacién
y funcionamiento de la correspondiente organizacién.

e) A efectos del calculo del porcentaje de remuneracion en el ejercicio de las funciones de
direccion, los rendimientos de las actividades empresariales, profesionales o de trabajo
personal que han de tenerse en cuenta son los rendimientos netos. La revisién cuanti-
tativa de las retribuciones deviene esencial, sobre todo, en las operaciones de reestruc-
turacién empresarial durante el periodo impositivo tratandose de una empresa familiar
formada por un grupo de varias sociedades.

3. Impuesto sobre sucesiones y donaciones: La importancia
de la planificacion fiscal

Por lo que respecta al ISD, a diferencia del IP, lo que recoge el art. 20. 2. ¢) y 6 de la Ley 29/1987,
de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (LISD) es una reduccién sobre la
base imponible (BI) en vez de un supuesto de exencién. EI ISD es, sin duda, uno de los impuestos
claves en la fiscalidad de la empresa familiar. “La sucesién en la empresa familiar es un momento de
singular importancia y presenta implicaciones que van mucho mas alla de los aspectos meramente
tributarios. Desde el punto de vista de la fiscalidad, el objetivo que se ha venido persiguiendo en
los dltimos tiempos es el de otorgar un trato especial para las adquisiciones a titulo gratuito de las
empresas o de las acciones representativas de las sociedades de un grupo familiar, de tal modo que
no se perjudique la continuidad de la empresa por el hecho de que se produzca una transmisién
gratuita a miembros de dicho grupo familiar”'4. Como podra advertirse seguidamente, tanto en los
supuestos de aplicacion de la reduccién por adquisiciones “mortis causa” —art. 20.2.c) LISD- como
“inter vivos” —art. 20.6 LISD- es condicién necesaria que la empresa de que se trate goce de exencién
en el IP. Dicho de otro modo: la exencién en el IP realmente se convierte en conditio sine qua nom
para proceder a determinar el resto de las circunstancias referentes a la reduccién prevista en el
ISD tal y como tiene declarado la Direccién General de Tributos (DGT)'?. De este modo, la prelacién
de requisitos puede establecerse como sigue:

3.1. Adquisicién mortis causa: art. 20.2c¢) LSD

A) Adquisicion de una empresa familiar: aplicacion de una reduccion del 95 % sobre la Bl en las
adquisiciones «mortis causa» en las que confluyan los siguientes requisitos:

a) Requisitos objetivos: Que se trate de una empresa individual, negocio profesional o par-
ticipaciones en entidades a los que sea de aplicacién la exencién regulada en el art. 4.8
LIP.

b) Requisitos subjetivos: Que corresponda a los conyuges, descendientes o adoptados de
la persona fallecida, y si no existen, ascendientes, adoptantes y colaterales hasta el 3°
grado (grupo subsidiario).

¢) Requisitos temporales: Que la adquisicion se mantenga durante los diez afnos siguientes
al fallecimiento del causante, salvo que falleciese el adquirente dentro de este plazo.
No podran realizarse actos de disposicion que puedan minorar de forma sustancial el
valor de la adquisicién'®. Para el TS, el incentivo previsto en la LISD no requiere que el
adquirente mantenga los mismos activos recibidos en herencia, ni tampoco que continie

14. Ponencia de Estudio para la Problematica de la Empresa Familiar. Boletin Oficial de las Cortes Generales, de 23 de
noviembre de 2001. (BOE 312).

15. Por ejemplo, RDGT V0683-12.

16. La DGT ha establecido en reiteradas resoluciones - por ejemplo, RDGT V4598-16-, que lo relevante no es la naturaleza
y situacién del activo, sino el valor por el que se practicé la reduccién del impuesto.
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ejerciendo la actividad econémica del causante, dado que la norma no contempla en este
caso un requisito de mantenimiento de la actividad'”.

B) Adquisicién de participaciones en determinadas entidades

a) Requisitos objetivos: Que se trate de transmisiones de participaciones en entidades exen-
tas en IP.

b) Requisitos subjetivos: Que corresponda a los cényuges, descendientes o adoptados de
la persona fallecida, y si no existen, ascendientes, adoptantes y colaterales hasta el 3°
grado (grupo subsidiario).

¢) Requisitos temporales: mantener el valor 10 anos y no realizar actos de disposicion.

3.2. Transmisidén inter vivos: Art. 20.6 LISD

A) Transmisién de empresa individual o negocio profesional: se aplicara una reduccién en la se
imponible para determinar la base liquidable del 95 % del valor de adquisicién, siempre que
concurran las condiciones siguientes:

a) Requisitos objetivos: empresa o negocio individual que le sea de aplicacion la exencién
del IP.

b) Requisitos subjetivos:

= Que corresponda a los cényuges, descendientes o adoptados.

» Que el donante tenga més de 65 afios'® o incapacidad permanente y que cese en las

funciones de direccion desde la transmisién. A estos efectos no es suficiente la mera
pertenencia al 6rgano de administracién de la sociedad.

= Que el donatario mantenga la exencién IP durante los 10 anos siguientes a la do-
nacién, y que no lleve a cabo actos de disposicion que disminuyan el valor de la
adquisicion.

¢) Requisitos Temporales: mantener el valor de lo adquirido!®, mantener la exencién en IP
10 afios y no realizar actos de disposicion.

B) Transmision de participaciones en determinadas entidades

a) Requisitos objetivos: Que se trate de transmisiones de participaciones en entidades exen-
tas en IP.

b) Requisitos subjetivos: Que corresponda a los conyuges, descendientes o adoptados.

17. STS (4108/2021) de 2 de junio de 2021 -ES:TS:2021:4108-.

Para la DGT, en caso de transmisién, es preciso la reinversién y materializacién inmediata del importe obtenido, en
activos con independencia de su naturaleza, siempre que se mantenga el valor por el que se practicé la reducciéon. Por
lo tanto, no afectara al requisito de mantenimiento la reinversién en fondos de inversién, imposiciones a plazo fijo o
ampliaciones del capital en otras sociedades, siempre que la suma total alcance, al menos, el valor por el que se practicé
la reducciéon (RDGT V2491-21).

18. En diversas contestaciones a consultas la DGT y la Resolucién 2/1999, de 23 de marzo, se ha mantenido de forma
reiterada que en el caso de donacién de bienes comunes de la sociedad conyugal bastaba con que uno de ellos alcanzase
la edad de 65. Anulado el art. 38 RISD por la STS (1329/2009) de 18 de febrero de 2009 (ES:TS:2009:1329), desaparece
el fundamento normativo que justificaba el criterio administrativo, por lo que habran de practicarse liquidaciones
separadas para cada cényuge. De forma consecuente, los requisitos exigidos por el art. 20.6 LISD y, en concreto el
referido a la edad, debera ser cumplido por cada donante. Vid. RDGT V1164-11 y STS (3674/2023) de 19 de septiembre
de 2023 -ES:TS:2023:3674-.

19. Para la DGT las aportaciones realizadas por una holding a una fundacién a través de un convenio de colaboracién
empresarial o donaciones, no supone, por si misma, el incumplimiento del requisito de mantenimiento (RDGT V2330-
21).
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20

= Que el donante tenga mas de 65 afios“” o incapacidad permanente y que cese en las
21

funciones de direccion desde la transmision=".

= Que el donatario mantenga la exencién IP durante los 10 anos siguientes a la do-
nacién, y que no lleve a cabo actos de disposiciéon que disminuyan el valor de la
adquisicién.
¢) Requisitos temporales: mantener el valor de lo adquirido por donacién durante 10 afos,
conservar la exencion en IP y no realizar actos de disposicién y operaciones societarias
que, directa o indirectamente, puedan dar lugar a una minoracion sustancial del valor
de la adquisicién. Dicha obligacién también resultara de aplicacién en los casos de ad-
quisiciones “mortis causa” a que se refiere la letra c) del apartado 2 del art. 20 LISD. En
caso de incumplimiento el donatario?? debera pagar la parte del ISD que se hubiere de-
jado de ingresar como consecuencia de la reduccién, més los correspondientes intereses
de demora.

Si se cumplen los requisitos citados, cabe la posibilidad de anticipar la sucesién de la empresa inter-
vivos via donacién sin que se produzca un impacto fiscal en el IRPF (art. 33.3 LIRPF) del donante
siempre que sea aplicable el art. 20.6 LISD. Dicho de otro modo: el legislador establece un régimen
de diferimiento en el IRPF del donante, que no tributa por la ganancia patrimonial puesta de mani-
fiesto con la donacién hasta el momento en que el adquirente transmita las citadas participaciones,
diferimiento que esta condicionado al cumplimiento de los requisitos que determinen la aplicacién
de la reduccién en la base imponible del ISD. Ademas, el donatario se subrogara en la posicién del
donante respecto de los valores y fechas de adquisicién de los bienes donados?.

Esta situacién se modula tras la RTEAC de 29 de mayo de 2023 -00/01501/202/00/00-, al estimar
que en las donaciones de empresas familiares que incluyen bienes que no se encuentran afectos a
la actividad, el donante debe tributar en el IRPF por una ganancia patrimonial sobre un importe
proporcional al peso que estos activos tienen en el patrimonio de la empresa.

Vistos sucintamente los beneficios fiscales para las empresas familiares en el IP y en el ISD nos
corresponde senalar las dificultades de coordinacién a las que habiamos hecho referencia ut supra:

= Devengos: mientras que el IP se devenga a 31 de diciembre y en el que no se prevén periodos
impositivos cortos, el ISD se devenga en el dia del fallecimiento del causante en las transmi-
siones mortis causa —ex. art. 24.1 LISD-, de modo que, salvo que dichas situaciones coincidan
a 31 de diciembre —que sera lo menos probable- los momentos en los deben entenderse reali-
zados ambos hechos imponibles son completamente diferentes. La general aceptacién de que
es el momento del devengo de cada tributo al que hay que referir sus requisitos y condiciones,
implica que las participaciones transmitidas deban estar exentas en la fecha del fallecimiento.
Pues bien, esta es la alternativa elegida por la DGT en la Resolucién 2/1999, sobre reduccio-
nes en la base imponible del ISD, en la que se establece que hay que atender a la fecha del
devengo del propio ISD para poder aplicar las reducciones, y ello con independencia de que
el 31 de diciembre anterior se tuviera o no derecho a la exencién en el IP. Pero atn existe
otro impuesto que se interrelaciona con los dos anteriores, y ese es el IRPF. No debe olvidar-

20. EI TS, con base en su sentencia (1329/2009) de 18 de febrero de 2009 - ES:TS:2009:1329-, establece que cuando los
conyuges de una sociedad ganancial hacen una donacién, hay que reputarla hecha por cada uno de ellos de forma
separada. Por lo tanto, el requisito de la edad se debe exigir a cada uno de los dos cényuges de forma separada (STS
(367/2023) de 19 de septiembre de 2023 -ES:TS:2023:367-).

21. La DGT estima que la percepcién de dietas por asistencia al Consejo de Administracién por parte del donante y antes
directivo de las entidades de que se trata no significara incumplimiento de lo previsto en la letra b) del art. 20.6 LISD
(RDGT V0193-21).

22. En esta situacién, ;seria exigible al donante la tributacién en el IRPF por el incumplimiento de estos requisitos? Pues
bien, la RDGT V0193-21 dispone que tales requisitos deben cumplirse de manera absoluta sin que sea posible un
cumplimiento parcial ya sea desde el punto de vista temporal como cuantitativo.

23. RDGT V1927-11.
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se que para que resulte de aplicacién la exencién en el IP en el gjercicio individual de una
actividad econémica es preciso que el sujeto pasivo ejerza la actividad con habitualidad, de
forma personal y directa, y que la misma constituya su principal fuente de renta; y esta 1l-
tima condicién se verifica cuando al menos el 50 % de su base imponible del IRPF, proceda
de los rendimientos netos de dicha actividad. Asimismo, conviene recordar que para el caso
de participaciones en determinadas entidades es imprescindible ejercer efectivamente funcio-
nes de direccién en la entidad participada y percibir por ello una retribucién que represente
mas de un 50 % del total de sus rendimientos de trabajo y de actividades econémicas. Sin
embargo, el problema aqui aparece resuelto por la prevision de periodos impositivos cortos
con origen en el fallecimiento del causante —ex. art. 13 LIRPF-, de modo que en el caso de
transmisiones mortis causa habra que atender al periodo comprendido entre el primer dia
del afio y a la fecha del fallecimiento. Para transmisiones inter vivos, la DGT estima que se
deben considerar las rentas percibidas en el tltimo periodo impositivo del IRPF anterior a la
transmision, que es el devengado en el ejercicio inmediato anterior a la celebracion del acto
de donacién.?*

Ahora bien, cuando las funciones de direccién las ejerce persona distinta del causante, el
cumplimiento del requisito de la principal fuente de renta se verificara computando los ren-
dimientos percibidos por dicha persona desde el 1 de enero hasta el dia del fallecimiento del
causante tal y como ha senialado, entre otras, la STS (2705/2020) de 21 de julio de 2020 -
ES:TS:2020:2705-. Todo ello pese a que el fallecimiento del causante no determina el final
del periodo impositivo del IRPF para quien realiza las funciones directivas.

= Valoracion: queremos dejar minima constancia de los problemas que se suscitan en este 4m-
bito y que llevan aparejada una diferente valoracién en funcién de que el sujeto pasivo del
IP lleve o no contabilidad ajustada al Cédigo de Comercio, conforme se desprende del art. 11
LIP.

Ademas, la LISD valoraba en concepto de «ajuar doméstico» el 3 % del valor total de las heren-
cias (caudal relicto), incluyendo las acciones, participaciones y activos mobiliarios e inmobilia-
rios, que tributaban sobre la cuantia que suponia dicho 3 %. Pues bien, las SsTS (1619/2020)
de 10 de marzo -ES:T'S:2020:1619- y (956/2020) 19 de mayo de 2020 -ES:T'S:2020:956- esti-
pulan que estos activos deben excluirse del 3 %, lo que tendra un impacto muy relevante en
numerosas empresas familiares y grandes patrimonios, que se ahorraran importantes can-
tidades a la hora de tributar por la herencia y que, ademads, parece abrir la posibilidad de
que los contribuyentes soliciten la devolucién de los importes pagados (indebidamente) du-
rante los tltimos cuatro anos. A la acciéon de perfilar este concepto se dedica también la STS
(178/2023) de 17 de enero de 202 -ES:T'S:2023:178-.

Por otro lado, la reduccién prevista del 95 % se aplicara de forma proporcional en funcién
del porcentaje de los activos afectos a la actividad empresarial en relacién con el activo to-
tal de las entidades cuya participacion sea objeto de transmisién, tal y como se encargé de
resolver la STS (3342/2015) de 16 de julio de 2015 -ES:TS:2015:3342-. Si a ello anadimos la
extension de la regla de proporcionalidad al IRPF por la RTEAC de 29 de mayo de 2023 -
00/01501/202/00/00-, es més que necesaria la comprobaciéon detallada de la composicién de
los activos y pasivos del balance de la sociedad familiar para determinar su afectacién con
caracter anual.

= Grupo de parentesco: a efectos de la exencién en el IP, el causante solo puede formar grupo
de parentesco con su cényuge, ascendientes, descendientes y colaterales de segundo grado,
pero no con sobrinos?®. Asi las cosas y siendo un sobrino el que ejerza las funciones directivas
y perciba las remuneraciones por su desemperio y no formando grupo de parentesco con el
causante, no concurriria en este el derecho a la exencién en el IP, consecuentemente, tampo-

24. RDGT V0201-22.

25. Que lo son de tercer grado.
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4.

co procederia la reduccién sucesoria para el sobrino, pese a que los requisitos subjetivos de
la reduccién en el ISD se extienden hasta el tercer grado?®. Téngase en cuenta que, para el
TEAC, en su Resolucién de 16 de octubre de 2018 (00/04662/2015/00/00), en el ISD necesaria-
mente debe utilizarse al causante como referencia para determinar el alcance del grupo de
parentesco.

El panorama fiscal de las empresas familiares en las CC.
AA.

Como hemos sefnalado, nuestro ordenamiento fiscal se convierte en un puzle legislativo en el mo-
mento en que entran en juego las competencias de las CC. AA. en el ISD y en el IP??. Por lo que
respecta al desarrollo competencial®® podemos resumir la situacién del siguiente modo para 2023:

En SUCESIONES el impuesto queda practicamente suprimido en 8 CC. AA. (en el caso del Pais Vas-
co se incluyen las 3 provincias). No es el caso para Aragén, Asturias, Baleares, Canarias, Cataluna,
Comunidad Valenciana, Galicia, La Rioja y Navarra.

» La reduccién en la base imponible por empresa familiar en general es del 99 % excepto en

Baleares, Cataluna, Madrid y las tres provincias vascas que lo mantienen en el 95 %.

Requisitos para la definicién de la empresa familiar: el porcentaje de participacién en el ca-
pital exigido a los miembros del grupo familiar es con caracter general del 20 %. No obstante,
el porcentaje es menor en Aragén (10 %) y puede alcanzar hasta el 50 % en Galicia.

En muchas CC. AA. se ha ampliado la referencia del grupo familiar que tiene que alcanzar
el porcentaje del 20 % para facilitar la transmisién intergeneracional. Si bien, con caracter
general, computan sélo el conyuge, ascendientes, descendientes y hermanos, se ha aumentado
hasta sobrinos y tios (3er grado) en Canarias, Cataluna y Extremadura y hasta primos (4°
grado) en Castilla y Le6n, La Rioja, Murcia y Guiptzcoa. En Aragén y Galicia pueden llegar
hasta el 6° grado.

La reduccion en el plazo de mantenimiento de las participaciones en la empresa familiar se
ha reducido de 10 a 5 afios en todas las CC. AA. En Andalucia se ha reducido a 3 aios.

En DONACIONES el impuesto queda practicamente suprimido en 7 CC. AA. (en el caso del Pais
Vasco se incluyen las 3 provincias). No es el caso para Aragén, Asturias, Baleares, Canarias Cata-
lunia, Comunidad Valenciana, La Rioja, Extremadura, Galicia y Navarra.

= La reduccién por edad del donante de 65 a 60 afos se aplica en Baleares, Comunidad Valen-

ciana, Navarra, Alava y Guiptzcoa.

» La reduccion en el plazo de mantenimiento de la empresa a 5 afios se ha realizado en préacti-

camente todas las CC. AA. (solo aplicable a pymes en el caso de Valencia), excepto en Castilla
Leén y Madrid que mantienen el plazo de 10 afios. En Andalucia el plazo se ha reducido a 3
afnos.

Para el IP, las CC. AA. han regulado diversos aspectos del impuesto como la introduccién de ta-
rifas propias o elevacién del minimo exento, asi como bonificaciones relacionadas con patrimonios

26.
27.

28.

RDGT V2773-11.

El Impuesto fue suprimido en 2008, por la ley 4/2008, regulando una bonificacién del 100 %. Posteriormente, el Real
Decreto-ley 13/2011, restablecié el Impuesto, con caracter temporal, para 2011 y 2012. El Impuesto se ha ido prorro-
gando afio a afio hasta que la Ley 11/2020 de Presupuestos Generales del Estado para 2021 lo restablecié con caracter
indefinido.

Con carécter general, se puede consultar https://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/PortalVarios/Financi
acionTerritorial/Autonomica/Capitulo-I-Tributacion- Autonomica-2023.pdf; https://economistas.es/Contenido/Consejo
/Estudios%20y%20trabajos/Panorama%20fiscalidad%20CCAA%202023.pdf, ambas consultadas el 15 de diciembre de
2023.
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especialmente protegidos de contribuyentes discapacitados, pero ninguno referido explicitamente
a empresas familiares.

Ahora bien, la aplicacion de la normativa de una CC. AA. estaba condicionada al cumplimiento
de ciertos puntos de conexién como la ubicacién de los inmuebles o la residencia del causante o
del donatario. Por ello, cuando el sujeto pasivo no era residente en Espafa, regia la norma es-
tatal en vez de una norma autonémica que era, habitualmente, mas favorable. Estos supuestos
son los que generaron una diferencia de trato discriminatoria que fue denunciada por la Comisién
Europea ante el TJUE y de la que ha derivado la STJUE de 3 de septiembre de 2014 (C-127/12,
ECLI:EU:C:2014:2130). Esta sentencia ha declarado el sistema del ISD esparfiol contrario al prin-
cipio de la libre circulacién de capitales por establecer diferencias injustificadas en el tratamiento
fiscal entre contribuyentes comunitarios no residentes en Espafa respecto de los que si lo son.

A su vez, el Tribunal Supremo plantea ante el Tribunal Constitucional (TC) mediante Auto de 8
de mayo de 2013, Cuestion de Inconstitucionalidad por infraccién de los arts. 14, 31.1 y 139.1 de
la Constitucion Espafiola (CE), que ha culminado con la declaracién de inconstitucionalidad de la
citada norma por STC 60/2015 de 18 de marzo de 2015 (Rec. 3337/2013).

A ello se intent6 poner remedio, pero una actividad legislativa poco eficiente aprobé cambios exclu-
sivamente para los residentes intracomunitarios y sélo para el ISD a través de la Ley 26/2014, de
27 de noviembre. De hecho, fue el TS el que se encargé de evidenciar en STS (62/2017) de 19 de
febrero de 2018 y en Sentencias posteriores??, que la normativa espaiiola infringe la normativa co-
munitaria y que la libre circulacién de capitales afecta no solo a paises comunitarios sino a terceros
paises.

Hay que esperar a la Ley 11/2021, de 9 de julio, para “extender su ambito a todos los y las no
residentes, ya sean residentes en un Estado miembro de la Unién Europea o del Espacio Econé-
mico Europeo o en un tercer Estado, en consonancia con la reciente jurisprudencia del Tribunal
Supremo sobre la extension del principio de libertad de movimiento de capitales consagrado en el
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, reflejada en diversas sentencias, entre las que
cabe sefialar la Sentencia (242/18) de 19 de febrero”’. Extension que se hace efectiva también al
IP para no residentes por la Disposicién adicional cuarta incorporada a la LIP por la Ley 11/2021,
y que aparece efectivamente aplicado por primera vez en la RDGT V2304-21, cuando dispone que
“la consultante, tendria su residencia fiscal en Suiza, debiendo tributar en Espaina por el Impuesto
sobre el Patrimonio, por obligacién real, por los bienes y derechos de los que sean titulares, que
estén situados, puedan ejercitarse o hayan de cumplirse en territorio espafiol. A pesar de ser re-
sidente en un pais tercero, no perteneciente a la Unién Europea o al Espacio Econémico Europeo,
desde la entrada en vigor de la Ley 11/2021 le sera de aplicacion la disposicién adicional cuarta de
la LIP. Por lo tanto, la normativa aplicable sera no solo la del Estado, sino también la normativa
autonémica de la Comunidad de Madrid. El organismo competente para la exaccién del impuesto,
al no existir punto de conexidén, serd la Agencia Estatal de Administracién Tributaria”.

5. Impuesto temporal de solidaridad de las grandes
fortunas y las empresas familiares

Es la Ley 38/2022, de 27 de diciembre, la que aprueba el denominado Impuesto Temporal de Soli-
daridad de las Grandes Fortunas (ITSGF) con vocaciéon temporal (2023 y 2024), entrando en vigor
el 29 de diciembre. Este impuesto es declarado por la Exposicién de motivos de la Ley como “un
impuesto complementario del Impuesto sobre el Patrimonio, de caracter estatal, no susceptible de

29. STS (981/2018) de 21 de marzo de 2018 -ES:T'S:2018:981- o0 ST'S (1413/2022) de 6 de abril de 2022 - ES:TS:2022:1413-.

30. Exposicién de Motivos de la Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencién y lucha contra el fraude fiscal, de
transposicion de la Directiva (UE) 2016/1164, del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se establecen normas contra
las practicas de elusién fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior, de modificacién de
diversas normas tributarias y en materia de regulacién del juego.
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cesién a las Comunidades Auténomas (CC. AA.), para gravar con una cuota adicional los patri-
monios de las personas fisicas de cuantia superior a 3.000.000 de euros”. O lo que es igual: es un
impuesto practicamente idéntico al IP?!, cuya diferencia se encuentra en su hecho imponible; de
modo que somete a gravamen patrimonios netos que superen los 3.000.000 de euros -con una es-
cala de gravamen que oscila entre el 1,7 % y el 3,5 %- pudiendo deducirse en cuota, ademas de las
deducciones y bonificaciones del primero, la cuota efectivamente satisfecha del IP.

Se incorpora un minimo exento de 700.000 euros y una vez calculada la cuota integra, resulta
de aplicacién un limite similar al ya existente para las cuotas del IRPF y del IP, de tal forma
que, cuando la suma de las cuotas integras del IRPF, el IP y el ITSGF supere el 60 % de la base
imponible del IRPF, se reducira la cuota de éste hasta alcanzar dicho limite, sin que la reduccién
pueda superar el 80 % de la cuota del ITSGF previa a dicha reduccién.

Las finalidades atribuidas a este impuesto no solo estdn marcadas por una intencién eminentemen-
te recaudatoria, sino que se le atribuye una funcién “armonizadora”? dadas las diferencias en las
distintas CC. AA., “especialmente para que la carga tributaria de los contribuyentes residentes en
aquellas CC. AA. que han desfiscalizado total o parcialmente el Impuesto sobre el Patrimonio no
difiera sustancialmente de la de los contribuyentes de las CC. AA. en las que no se ha optado por
reducir la tributacién por dicho impuesto”3.

Este propésito, es el que hace que este impuesto encuentre “un paralelismo absoluto™* con el IP y

que las exenciones que se reconocen para las empresas familiares sean trasladables a este nuevo
impuesto estatal, lo que ha hecho que la férmula de empresa familiar vuelva a ganar relevancia.
Asi las cosas, el ITSGF afecta, no solo en las CC. AA. es las que el IP se ha bonificado hasta des-
aparecer®, sino a “contribuyentes y familias, fundamentalmente empresarias, en relacién con la
estructura societaria, la composicién de su patrimonio personal/empresarial, los sistemas de retri-
bucién establecidos y, en definitiva, con todos aquellos aspectos que pueden llegar a resultar clave

en el &mbito de la tributacién patrimonial”3®.

Ante estas circunstancias, resulta decisiva, por tanto, una perfecta planificacién fiscal que asegure
el cumplimiento de los presupuestos que permiten el reconocimiento de exenciones para las empre-
sas familiares y asegurar la correcta ordenacién del patrimonio familiar evitando que una sociedad
se convierta, de forma sobrevenida, en una sociedad patrimonial excluida de la exencién del IP,
y, por ende, del ITSGF. O poder demostrar que la tesoreria de una sociedad familiar es un activo
perfectamente susceptible de estar afecto al desarrollo de sus actividades econémicas. Y de c6mo
“una actuacién puntual en la gestion financiera, podian constituir elementos afectos a la actividad
econémica de la empresa y frente a estos datos, la Inspecciéon (...) nada aporta en apoyo a su con-

31. Asi se reconoce en la propia Exposicion de motivos de la Ley 38/2022, de 27 de diciembre, para el establecimiento de
gravamenes temporales energético y de entidades de crédito y establecimientos financieros de crédito y por la que se
crea el impuesto temporal de solidaridad de las grandes fortunas, y se modifican determinadas normas tributarias.

32. Esta funcién se ha entendido que afecta a la autonomia financiera y a las competencias de las CC. AA., siendo objeto de
recurso de inconstitucionalidad por parte de la Asamblea de Madrid, por el Consejo de Gobierno de la Comunidad de
Madrid, por el Consejo de Gobierno de Andalucia, por la Xunta de Galicia y por el Consejo de Gobierno de la Comunidad
Auténoma de la Region de Murcia. El TC se ha pronunciado en la STC 149/2023 declarando la plena conformidad del
tributo con la CE, y ha desestimado el resto de los recursos.

33. Exposicién de motivos de la Ley 38/2022, de 27 de diciembre.

34. J. M., Almudi Cid, “El Impuesto Temporal de Solidaridad de las Grandes Fortunas: Adecuacién a la Constitucién, los
convenios para evitar la doble imposicién y el Derecho de la Unién Europea”, Paper 21, 2023. AEDAF, 9.

35. No obstante, el Ministerio de Hacienda pretendi6 mediante la incorporacion de una casilla en el modelo de declaracién,
disminuir el nimero de supuestos a los que resultaba aplicable la reduccién del limite conjunto de cuotas del IRPF-
IP-ITSGF, de tal manera que, aquellos contribuyentes que no hubieran satisfecho cuota de patrimonio por estar esta
bonificada por la norma autonémica, no pudieran reducir la cuota del ITSGF teniendo en cuenta la cuota teérica de IP
no pagada. Tal proceder fue reprobado por el Dictamen del Consejo de Estado 464/2023, de 8 de junio de 2023.

36. C., Carmona, “Las claves del nuevo Impuesto Temporal de Solidaridad de las Grandes Fortunas”, https:/www.garrig
ues.com/es_ES/noticia/claves-nuevo-impuesto-temporal-solidaridad-grandes-fortunas, consulta realizada el 18 de
diciembre de 2023.
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sideracién de las inversiones (...) como totalmente ajenas a la actividad (. para que queden

fuera de la exencion.

A pesar de todo, la realidad fiscal es que impera una regulacién sectaria que no facilita su desarrollo
y consolidacién pese a la importancia econémica y social de las empresas familiares. La fiscalidad
especifica de las empresas familiares obliga a establecer estrategias y actuaciones preparatorias en
la transmisién de la empresa y en la sucesién que debe ser planificada para evitar elevados costes
que incidan negativamente en uno de los momentos mas delicados para el futuro de la empresa. Pero
también existen otras esferas con relevantes implicaciones fiscales como la gestién patrimonial y
el gobierno de la entidad que precisan de una rigurosa atencion. Todo ello deberia suceder en un
escenario compuesto de certeza y seguridad juridica que llega a convertirse en un reto para las
empresas familiares.
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