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Implicaciones en el Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas de las donaciones de Participaciones sociales de la
empresa familiar

b ’

Por Maria Garcia Chanza

1. Introduccién

Atenuar la carga impositiva de la transmision de la empresa familiar con la finalidad de garantizar su
supervivencia, continuidad y crecimiento ha sido una de las prioridades de las instituciones europeas
desde principios de la década de los 901

En linea con lo anterior, los paises miembros fueron adoptando, durante la segunda mitad de la década,
medidas legislativas en materia impositiva dirigidas a disminuir la tributaciéon de la transmision de la
empresa.

En Espafia, se introdujo, en junio de 19962, en el articulo 20 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del
Impuesto sobre Sucesiones (en adelante, LISD) la reduccion del 95% sobre la base imponible aplicable
a la transmisiéon -tanto de empresa individual como de participaciones sociales- mortis causa de la
empresa familiar. Con esta medida se reducia la carga impositiva del heredero cuando dentro del

1 La Comisién Europea aprobé una Recomendacion 94/1069/CE, de 7 de diciembre de 1994, sobre la transmision
de pequefias y medianas empresas, en la que se invitaba a los Estados miembros a que adoptasen “las medidas
mas adecuadas a fin de completar su marco juridico, fiscal y administrativo, con objeto de [...] garantizar el éxito
de la transmision de la empresa familiar, evitando que los impuestos que gravan la sucesion y la donacion pongan
en peligro la supervivencia de la empresa.”

El articulo 6 de dicha Recomendacion se titula “Fiscalidad de la sucesion y donacién” y en él se establece lo
siguiente:

“Es conveniente garantizar la supervivencia de la empresa mediante un trato fiscal adecuado de la sucesion y la
donacion. Con este fin, se invita a los Estados miembros a adoptar una o varias de las medidas siguientes:

a) reducir, siempre que se prosiga de manera creible la actividad de la empresa durante un periodo minimo,
la carga fiscal que grava los activos estrictamente profesionales en caso de transmisién mediante dona-
cion o sucesion, incluidos los derechos de sucesion, donacion y registro;

b) ofrecer a los herederos la posibilidad de escalonar o aplazar el pago de los derechos de donacién o
sucesion, siempre y cuando prosigan la actividad de la empresa, y conceder exenciones de intereses

c) velar por que en la evaluacion fiscal de la empresa se pueda tener en cuenta la evolucion de su valor
hasta unos meses después del fallecimiento del empresario.”

2 Real Decreto- Ley 7/1996, de 7 de junio, sobre medidas urgentes de caracter fiscal y de fomento y liberalizacion
de la actividad econdémica.
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caudal relicto se encontraba una empresa individual o participaciones en entidades que cumpliesen los
requisitos para aplicar la exencién? en el Impuesto sobre el Patrimonio.

Durante més de afio y medio el beneficio fiscal a la transmisién de la empresa familiar Unicamente lo
podian disfrutar los herederos y no asi, los donatarios, pues no fue hasta 1 de enero de 19984 cuando
la LISD introdujo la reduccién del 95% en la base imponible correspondiente a la transmision por do-
nacion -inter vivos- de la empresa familiar.

La redaccion vigente a fecha de la presente nota del articulo 20.6 de la LISD dispone que:
“6. En los casos de transmision de participaciones "inter vivos", en favor del conyuge, des-
cendientes o adoptados, de una empresa individual, un negocio profesional o de participacio-
nes en entidades del donante a los que sea de aplicacién la exencién regulada en el apartado
octavo del articulo 4 de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio, se
aplicara una reduccion en la base imponible para determinar la liquidable del 95 por 100 del
valor de adquisicién, siempre que concurran las condiciones siguientes:

a) Que el donante tuviese sesenta y cinco o mas afios o se encontrase en situacion de
incapacidad permanente, en grado de absoluta o gran invalidez.

b) Que, si el donante viniere ejerciendo funciones de direccion, dejara de ejercer y de percibir
remuneraciones por el ejercicio de dichas funciones desde el momento de la transmision.

A estos efectos, no se entendera comprendida entre las funciones de direccién la mera
pertenencia al Consejo de Administracion de la sociedad.

¢) En cuanto al donatario, debera mantener lo adquirido y tener derecho a la exencién en el
Impuesto sobre el Patrimonio durante los diez afios siguientes a la fecha de la escritura
publica de donacién, salvo que falleciera dentro de este plazo.

Asimismo, el donatario no podra realizar actos de disposicidn y operaciones societarias
gue, directa o indirectamente, puedan dar lugar a una minoracion sustancial del valor de
la adquisicion. Dicha obligacion también resultara de aplicacion en los casos de adquisi-
ciones "mortis causa" a que se refiere la letra ¢) del apartado 2 de este articulo.

En el caso de no cumplirse los requisitos a que se refiere el presente apartado, debera pa-
garse la parte del impuesto que se hubiere dejado de ingresar como consecuencia de la re-
duccion practicada y los intereses de demora.”

El articulo 20.6 LISD trascrito se configura como la medida mas importante para facilitar la transmision
de la empresa de padres a hijos, antes de acaecer fallecimiento alguno. En aplicacion de la referida
reduccion el donatario vera reducida su carga impositiva quedando exonerado de tributacién en el Im-
puesto sobre Sucesiones y Donaciones el 95% del valor de las acciones o participaciones de empresas
que le son transmitidas -por donacién - siempre que se cumplan una serie de requisitos.

Sin embargo, dicho beneficio fiscal seria insuficiente si no se completase con medidas que atenuasen
el impacto de la donacién en el ambito del IRPF del donante.

De acuerdo con lo dispuesto en la normativa del IRPF, como consecuencia de la transmision lucrativa
-donacidn- se produce una variacién en el patrimonio del donante de la que deriva una alteracién patri-
monial por diferencia entre el valor de adquisicién y el de transmisién de lo donado. El valor de trans-
mision se determinara de acuerdo con las normas del ISD y se correspondera con el valor real de las
participaciones en el momento de la donacién.

3 Articulo 4. Ocho. Dos Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio.
4 Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Administrativas, Fiscales y del Orden Social.
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Dicha alteracién patrimonial se integrara en la base imponible del ahorro del IRPF del donante, de-
biendo tributar por la ganancia, en su caso, con base en los tipos impositivos del ahorro® (19%, 21%,
23%, 27% y 28%).

Para mitigar el impacto de la tributacién en sede del donante, que obstaculizaria la transmisién de la
empresa familiar, se introdujo mediante la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas y otras Normas Tributarias- que entrd en vigor el 1 de enero de 1999- el articulo
31.3.c) que sefialaba que no habria ganancia o pérdida patrimonial como consecuencia de la transmi-
sion por donacion de participaciones de empresas a las que les resultase de aplicacion el articulo 20.6
antecitado de la LISD.

Con idéntica redaccién ha llegado el articulo hasta nuestros dias y lo podemos encontrar en el 33.3.c)
LIRPF:

“Se estimara que no existe ganancia o pérdida patrimonial

[..]

“c) Con ocasion de las transmisiones lucrativas de empresas o participaciones a las que se
refiere el apartado 6 del articulo 20 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones.”

De este modo, la reduccion del 95% sobre la base imponible en la transmision inter vivos de acciones
0 participaciones de la empresa familiar, que podra aplicar el donatario en el Impuesto sobre Sucesio-
nes y Donaciones, se completa con la ausencia de devengo de la ganancia o pérdida patrimonial en
sede del donante al transmitir dichas acciones o participaciones, siempre que se cumplan todos los
requisitos del antecitado articulo 20.6 LISD.

Por tanto, en el momento de la donacién, el donante no tendra que tributar por la diferencia entre su
valor de adquisicion y su valor de transmision. No obstante, no se trata de una exencion o de una no
sujecion, sino que esta medida consiste en un diferimiento — o subrogacion en el valor de adquisicién-
que traslada al donatario el impacto fiscal de la transmisiéon que se materializara el dia que éste trans-
mita a un tercero.

En concreto, el articulo 36 LIRPF sefiala en su parrafo tercero que:

“En las adquisiciones lucrativas, a que se refiere la letra c) del apartado 3 del articulo 33 de
esta Ley, el donatario se subrogara en la posicion del donante respecto de los valores y fe-
chas de adquisicion de dichos bienes.”

2. Requisitos para la aplicacién del articulo 33.3.c) LIRPF.

La LIRPF hace una remision total a los requisitos del articulo 20.6 LISD, de tal forma que, en la medida
en que se cumplan los requisitos para que el donatario tenga derecho a la reduccién en el ISD se
aplicara de forma automatica el diferimiento de la renta que se genere -positiva 0 negativa- en sede del
IRPF del donante.

Se trata, pues, de un diferimiento obligatorio -no optativo- que, ademas, no requiere de la aplicacién
por parte del donatario de la reduccién del articulo 20.6 LISD. Basta con que se cumplan los requisitos
para su aplicacion, con independencia de que el donatario haya optado por aplicar o no aplicar la re-
duccién en el ISD. Asi lo ha considerado la DGT en diversas consultas®, pues la LIRPF se refiere a que
se cumplan los requisitos de aplicabilidad y no a que se haya aplicado la reduccién de forma efectiva.

5 Modificacion introducida por el articulo 63.1 de la Ley 31/2022, de 23 de diciembre de Presupuestos Generales
del Estado para el afio 2023.
6 Consultas Vinculantes V0469-22 y V0120-13, entre otras.
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Es importante destacar que las Comunidades Auténomas tienen transferidas competencias normativas
gue les permiten regular, entre otras cuestiones, las reducciones aplicables a la transmisién de la em-
presa familiar. En concreto, el articulo 48.1.a) Ley 22/2009, de 18 de diciembre por la que se regula el
sistema de financiaciéon de las Comunidades Auténomas de régimen comun y Ciudades con Estatuto
de Autonomia y se modifican determinadas normas tributarias (en adelante, Ley 22/2009), dispone que
las Comunidades Auténomas podran asumir competencias normativas sobre las reducciones de la
base imponible pudiendo:

- Crear nuevas reducciones para transmisiones inter vivos y mortis causa.

- Regular las establecidas por la normativa estatal manteniéndolas o mejorandolas mediante
aumento del importe o porcentaje de reduccion, asi como ampliando las personas que puedan
disfrutar de la misma o disminuyendo de requisitos para su aplicacién.

A pesar de que las Comunidades Auténomas han hecho uso de estas competencias normativas - en
muchas de ellas, regulando una reduccién propia aplicable a la transmisién de la empresa familiar que,
en la mayoria de ocasiones, amplia el ambito de aplicacién de la reduccion estatal - no hay que con-
fundir que el diferimiento en el IRPF solo aplica cuando se cumplen los requisitos del articulo 20.6 LISD
- dado que el articulo 33.3.c) LIRPF hace una remision expresa a dicho precepto - y no resulta de
aplicacién cuando, a pesar de que el donatario pueda aplicar la reduccién autonémica, no cumple los
requisitos de la normativa estatal.

Por otro lado, uno de los requisitos mas controvertidos — que ahora se analizara con detalle- es el
referente al mantenimiento de la participacion en sede del donatario. En la normativa estatal se exige
un mantenimiento de 10 afos, sin embargo, las normativas autonémicas suavizan este plazo minorando
el nimero de afios de mantenimiento’.

Por tanto, a pesar de que la nhormativa autondmica permita aplicar la reduccién en ISD con un mante-
nimiento de 5 afios, el plazo de mantenimiento que debe respetarse para el diferimiento en IRPF debe
ser necesariamente de 10 afios, pues es el plazo que viene recogido en el articulo 20.6 LISDS.

Por tanto, para la aplicacién del diferimiento en IRPF en la donacién de participaciones deben cumplirse
los siguientes requisitos:

(i) Requisitos que se deben cumplir en el momento de la donacién.

- Los beneficiarios de la donacion deben ser el conyuge, descendientes o adoptados.

- Las participaciones donadas tienen que tener derecho a la exencion en el Impuesto sobre el
Patrimonio®.

- El donante tiene que tener 65 afios 0 mas o encontrarse en situacion de incapacidad perma-
nente, en grado de absoluta o gran invalidez.

- El donante debe dejar de ejercer funciones de direccién y de cobrar por ello.

(ii) Requisitos que se deben cumplir durante el plazo de 10 afios siguientes a la donacién.

- El donatario debe mantener lo adquirido y la exencion en el Impuesto sobre el Patrimonio du-
rante el plazo de 10 afios.

- No realizar durante el plazo de 10 afios actos de disposicion u operaciones societarias que
minoren sustancialmente el valor de los bienes adquiridos.

7 Por ejemplo, la Comunidad Valenciana, Andalucia, Catalufia, Murcia, Cantabria, Aragén y Galicia, lo dejan redu-
cido a 5 afios.

8 Consulta Vinculante V0108-22.

9 Debera cumplir con los requisitos del articulo 4.0cho.Dos Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el
Patrimonio.



|  ROMA

@ BOHORQUES
TAX & LEGAL

Por ser los puntos mas controvertidos y que mayor litigiosidad generan en materia de aplicacion del
diferimiento en el IRPF, de los dos grupos anteriores, se procedera al analisis pormenorizado del se-
gundo de ellos: (ii) Requisitos que se deben cumplir durante el plazo de 10 afios siguientes a la
donacion.

A. El donatario debe mantener lo adquirido y la exencion en el Impuesto sobre el Patrimonio
durante el plazo de 10 afios.

Se configura un requisito con doble vertiente: i) Mantener lo adquirido y ii) Mantener la exencién en
el Impuesto sobre el Patrimonio sobre las participaciones donadas.

De acuerdo con la diccion literal de la norma, parece que el donatario tenga la obligacion de man-
tener durante los 10 afios posteriores a la donacién las participaciones donadas, no permitiéndose
canje o permuta por otro tipo de activo.

Redaccion similar se contiene en el articulo 20.2.c) LISD referente a las transmisiones mortis ca-
susa de participaciones en empresa familiar, pues establece como requisito para la aplicacién de
la reduccion del 95% “que la adquisicion se mantenga, durante los diez afos siguientes al falleci-
miento del causante, salvo que falleciera el adquirente dentro de ese plazo”.

En cuanto a este requisito de mantenimiento en la transmisién de participaciones mortis causa, la
Resolucién 2/1999, de 23 de marzo, de la Direcciéon General de Tributos, relativa a la aplicacién de
las reducciones en la base imponible del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, en materia de
vivienda habitual y empresa familiar, sefiala en su apartado 1.3.e) que

“Cuando el precepto habla de que se mantenga la adquisicion durante los diez
afios siguientes al fallecimiento del causante, adquisicién por otro lado ligada a
una reduccion del 95 por 100 del valor de la misma, no se esta refiriendo simple-
mente al mantenimiento de la participacién en porcentaje suficiente para poder
gozar de la exencién en Patrimonio (para lo cual hubiese sido suficiente con decir
«siempre que el adquirente mantenga su porcentaje de participacion» o simple-
mente «siempre que el adquirente mantenga su participacién»), sino que el man-
tenimiento de su adquisicion esta haciendo referencia a que se mantenga el valor
de la misma, de tal forma que se prohibe realizar actos de disposiciéon y ope-
raciones societarias que, directa o indirectamente, puedan dar lugar a una
minoracion sustancial del valor de la adquisicion.”

Con base en lo anterior, la Direccion General de Tributos, en un amplio catalogo de consultas?®
referentes a las transmisiones mortis causa, ha venido manifestando que lo que se debe mantener
es el valor de lo adquirido, no siendo necesario que el heredero conserve en su patrimonio las
mismas participaciones que recibié por herencia.

10 Interesa traer a colacién la Consulta Vinculante V0106-05 que considera cumplido el requisito de mantenimiento
en el caso que el importe obtenido en la venta de las participaciones adquiridas mortis causa se reinvierta de forma
inmediata en participaciones de otra entidad, no exigiéndose el requisito de que éstas Ultimas cumplan los requisi-
tos para estar exentas en el Impuesto sobre el Patrimonio:

“[...] no se considerara que afecta al requisito de mantenimiento la venta de las participaciones objeto de la trans-
mision "mortis causa" siempre que, conservandose al menos el mencionado valor, el importe econdémico resultante
de la enajenacion se reinvierta de forma inmediata en participaciones en otra entidad, con independencia de que
proceda o no respecto de esta Ultima la exencion conforme al articulo 4.Octavo.Dos de la Ley 19/1991, de 6 de
Junio, del Impuesto sobre el Patrimonio.”

Por su parte, la consulta V0626-05, especifica que la reinversiéon podra realizarse tanto en sociedades existentes
como en entidades de nueva creacion.
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Es mas, no es necesario ni tan siquiera, en el ambito de las adquisiciones mortis causa, que el
mantenimiento del valor lo sea en un activo empresariall. El Unico requisito exigible consiste en
que, durante esos 10 afios, el heredero no menoscabe el valor de lo recibido y, por tanto, puede
vender las participaciones y reinvertir lo obtenido en cualquier activo -empresarial, inmobiliario, o
financiero- que éste considere conveniente.

Desde entonces, muchas son las contestaciones a consultas vinculantes que ha emitido la DGT,
permitiendo la reinversion -recordemos que todas ellas lo son en los supuestos de transmisiones
mortis causa, no asi en transmisiones inter vivos- en activos financieros tales como fondos de
inversion'?, entidades de capital riesgo, u otros productos financieros.?

En el caso de la transmisién inter vivos, el requisito ii) referente al mantenimiento de la exencién
en el Impuesto sobre el Patrimonio reduce el abanico de posibilidades de reinversion que si que
se permite en las transmisiones mortis causa.

Asi lo establece la Resolucion 2/1999 antecitada en el ultimo péarrafo del apartado 1.3.e):

“Sin embargo, no se exige que los causahabientes gocen con posterioridad a la
adquisicién de la exencién en su correspondiente Impuesto sobre el Patrimonio,
requisito que si se exige, por el contrario, en el supuesto de adquisicidn «inter
Vivos».”

Por tanto, el donatario podra sustituir las participaciones recibidas por donacién siempre que se
reinvierta en un activo empresarial que, ademas, cumpla los requisitos para estar exento en el
Impuesto sobre el Patrimonio.

Lo que no presenta dudas interpretativas es que el donatario puede llevar a cabo operaciones
societarias acogidas al régimen especial de fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje
de valores, y ello no supondréa un incumplimiento de los requisitos, siempre que se conserve el
valor de adquisicién por el que aplicé la reduccion.

Nuevamente debemos acudir a la Resolucién 2/1999, que en su apartado 1.3.f) sefiala que:

“No puede atenderse a alguna peticion recibida, en el sentido de elaborar una lista
de las actuaciones prohibidas por la Ley, sino que debera analizarse cada su-
puesto que se plantee.

Con respecto a uno de los mas frecuentes, cual es el caso en que los 6rganos de
administracion de las entidades en que participa el causahabiente, realizan una
serie de operaciones societarias acogidas al régimen especial de fusiones, esci-
siones, aportaciones de activos y canje de valores, resultando de las mismas que,
manteniendo el valor de la adquisicién, la titularidad se ostenta, no de las acciones
heredadas sino de las recibidas a cambio de las mismas, si el valor de la adquisi-
cion se conserva y se cumplen los demas requisitos previstos en el articulo 20 de
la Ley del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, el causahabiente no perderia
la reduccién practicada.”

Dicho precepto se refiere a supuestos de transmision mortis causa -pues las menciones que se
incluyen son a causahabientes y no a donatarios-. Sin embargo, la DGT en la consulta V1821-21,

11 En la consulta V0360-04, la DGT considera cumplido el requisito de mantenimiento en transmision por herencia
siempre que se mantenga el valor de lo adquirido, no siendo necesario que “se prosiga en el gjercicio de una
actividad econémica”.

12 Sentencia del Tribunal Supremo 776/2021 de 2 de junio y Consulta Vinculante V2491-21.

13 En este sentido, la Consulta V3084-18 determina que “(...) el derecho a la reduccion se mantendria (...) siempre
que el valor de adquisicion sobre el que se aplico la reduccion se mantenga en el patrimonio de los consultantes
ya sea a través de la inversion en inmuebles, acciones u otros productos financieros que se estimen conveniente.”
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emplea dicho precepto para concluir que no se incumple el requisito de mantenimiento en el caso
de aportar las participaciones recibidas por donacién a una sociedad holding siempre y cuando se
mantenga el valor por el que se practicé la reduccion y se siga cumpliendo el requisito de acceso
a la exencion en el Impuesto sobre el Patrimonio respecto de las nuevas participaciones.*

De igual forma se ha pronunciado el Tribunal Supremo en Sentencia 776/2021 de 2 de junio po-
niendo de manifiesto que en ninguno de los casos — mortis causa o inter vivos — se prevé legal-
mente que se tenga que conservar 0 mantener la misma actividad, ni siquiera que se tengan que
mantener los mismos activos, Unicamente que se mantenga el valor de la unidad econémica.

Por tanto, las participaciones recibidas por donacién podran ser objeto de una operacion de canje
de valores y no se incumplira este requisito siempre que la nueva holding también cumpla todos
los requisitos para la aplicacion de la exencién en el Impuesto sobre el Patrimonio del donatario.

En este sentido, cumplidos los requisitos previstos en el articulo 20.6 LISD, en caso de operacio-
nes de reestructuracion societaria tales como aportaciones no dinerarias o canjes de valores, no
se entenderd incumplido el requisito de mantenimiento y resultard de aplicacién el diferimiento
previsto en el articulo 33.3.c) LIRPF.%

Y, ¢a qué se refiere el articulo 20.6 LISD cuando exige que el donatario debe tener derecho a la
exencion en el Impuesto sobre el Patrimonio? ¢ A los requisitos de acceso a la exencién o al al-
cance objetivo de la exencion?

La DGT en su consulta V0322-20 dio respuesta contundente a esta cuestion:

“En relacién con la exencién del articulo 4.0cho.Dos de la LIP es doctrina reiterada
de este Centro Directivo que en su interpretacion y aplicacién se derivan dos cues-
tiones que hay que diferenciar: de un lado, el acceso a la exencion, esto es, el
derecho a la exencion, lo que exige el cumplimiento de las letras a), b) y c) esta
Gltima en sus tres primeros péarrafos y, de otro, el &mbito o alcance objetivo de la
exencion, es decir, el importe de la exencion, aspecto al que se refiere el ltimo
parrafo de la norma.

[..]

Por tanto, conforme a los preceptos transcritos y la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo, en virtud de la cual el tenor literal del texto de las normas es criterio primario
de inteligencia legal (sentencias de 2 de julio de 1991, ROJ: STS 11086/1991 y
STS 3801/1991), debe entenderse que para cumplir el requisito de mantener el
«derecho a la exencion en el Impuesto sobre el Patrimonio durante los diez afios
siguientes» bastara con cumplir los requisitos que dan derecho a la exencion, esto
es, aquellos que permiten acceder a la exencidn, por tanto deberdn cumplirse lo
previsto en las letras a), b) y c), esta Ultima en sus tres primeros parrafos del ar-
ticulo 4.0Ocho.Dos de la LIP.”

Por otra parte, se han suscitado dudas en cuanto al plazo de los 10 afios. ¢ Qué sucederia si un
afio no se mantiene la exencion? ¢ Se eliminaria el beneficio fiscal de la reduccién de la donacién
y, correlativamente, el diferimiento de la ganancia en el IRPF del donante?

14 En este sentido se ha pronunciado la DGT en Consultas Vinculantes V1915-22, V-1917-22 y V5412-16, entre
otras.

15 Asi lo ha considerado la DGT en su Consulta V1544-12 “(...) si las participaciones adquiridas por donacion se
aportan a una Sociedad de titularidad del donatario y se mantiene el valor de adquisicion por el que se practic6 en
su momento la reduccidn, la operacion societaria no afectara al mantenimiento de su derecho a la misma, por lo
que, subsistente tal derecho a la aplicacion del articulo 20.6, tampoco tendra consecuencia alguna sobre la proce-
dencia de lo previsto en el articulo 33.3.c) de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.”.
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La DGT ha dado respuesta a esta cuestion en su consulta V0193-21, en la que, de forma taxativa,
sefiala que la norma no permite un incumplimiento parcial, sino que los requisitos deben cumplirse
de forma absoluta durante todo el periodo de tiempo:

“A este respecto, cabe precisar que los requisitos exigidos en el articulo 20.6 de
la LISD deben cumplirse de forma absoluta, de manera que el incumplimiento de
alguno de ellos supone la pérdida total del derecho a la reduccion regulada en el
precepto. Es decir, los requisitos se cumplen o no se cumplen, no existe el incum-
plimiento parcial, ni desde un punto de vista temporal, ni desde el punto de vista
del importe de la base de la reduccion. Por ello, si se incumplen los requisitos, la
pérdida de la reduccidn sera total, y no proporcional al nUmero de afios en que se
ha incumplido ni a la parte de las participaciones que han dejado de estar exentas
del Impuesto sobre el Patrimonio.”

El incumplimiento de los requisitos, aunque sea, Unicamente en un afio de los 10 que establece la
norma, tiene como consecuencias:

“ En el donante, que tenga que tributar por la ganancia patrimonial generada con
ocasion de la donacion.

- En el donatario la tributacion de la ganancia o pérdida patrimonial generada con
ocasion de la venta de las participaciones, tomando como valor de adquisicion el
valor de las participaciones a efectos del Impuesto sobre Sucesiones y Donacio-
nes y como fecha de adquisicién la de la donacién.”

En consecuencia, no solo hay que fijar la atencién en el cumplimiento de los requisitos para tener
derecho a la exencion en el Impuesto sobre el Patrimonio en el momento en que se lleve a cabo
la donacién, sino que tal examen debe realizarse de forma pormenorizada durante los 10 afios
siguientes, pues las consecuencias de incumplir en un solo de los ejercicios son las mismas -
imposibilidad de aplicar la reduccion en ISD y, en consecuencia, no aplicacion del diferimiento en
IRPF- que si no se cumplieran en el momento de la donacién.

No realizar durante el plazo de 10 afios actos de disposicion u operaciones societarias que
minoren sustancialmente el valor de los bienes adquiridos.

En el punto anterior ya se han puesto de manifiesto las diferentes operaciones que no supondrian
un incumplimiento del requisito de mantenimiento, pero, ademas, la Ley de ISD exige que no se
minore sustancialmente el valor de lo adquirido.

En relacion con esta circunstancia hay que concretar i) cual es el valor de lo adquirido y ii) qué se
considera por una minoracién sustancial de ese valor.

La primera cuestién no plantea mayor dificultad dado que es criterio reiterado de la DGT, en con-
sultas como la V3084-18, que el valor de adquisicion sera aquel sobre el que se hubiera practicado
la reduccién de ISD.

Sin embargo, la segunda cuestion entrafia una mayor complejidad, pues el concepto de minoracion
sustancial, segln ha sefialado la DGT en su consulta V2330-21 “no deja de ser un concepto juri-
dico indeterminado”y “deben quedar a salvo aquellas minoraciones porcentuales del valor que,
por su entidad, no plantearian dudas”. Y concluye la DGT que se trata de una cuestion de hecho
Yy, por tanto, no parece que pueda fijarse un criterio general sobre qué operaciones pueden suponer
0 no una minoracion sustancial de dicho valor.
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A continuacion, se analizaran dos supuestos que podrian minorar el valor de los bienes adquiridos:
i) Distribucién de dividendo y ii) Reduccién de capital.

i)

Distribucién de dividendo

La DGT se ha pronunciado en su consulta V0788-19 sobre los efectos de la distribucion de
dividendo de una sociedad cuyas participaciones habian sido objeto de donacion de padres a
hijos. La consulta planteada consiste en determinar si la distribucion de dividendo con cargo a
reservas generadas con anterioridad a la donacion supondria una minoracion sustancial del
valor de las participaciones con el consecuente incumplimiento de este requisito para la aplica-
cion de la reduccion en ISD y del diferimiento en IRPF.

Sobre este extremo la DGT concluye que lo determinante es que se mantenga el valor por el
gue se practico la reduccion, con independencia de que las reservas objeto de reparto sean
anteriores o posteriores a la donacion:

“De acuerdo con lo expuesto, la posterior distribucidon de dividendos por la entidad
a los socios, entre los que se incluyen los consultantes, siempre y cuando no su-
ponga una minoracion del valor de la adquisicion por el que se practico la reduc-
cion, no afectara al requisito de permanencia del valor previsto en el articulo 20.6
de la LISD y por lo tanto al derecho a la reduccion practicada, y ello con indepen-
dencia de que la distribucién se realice con cargo a resultados posteriores o pre-
vios a la donacion.

En conclusion, en tanto la distribucién de dividendos a los socios no suponga una
minoracion del valor de la adquisicién por el que se practicé la reduccion, la ope-
racion proyectada no afectara al derecho a la reduccion practicada ni tampoco a
la aplicacién por parte del donante del articulo 33.3.c) de la LIRPF.”

Por tanto, no se incumplird el requisito de mantenimiento si, a pesar de que se repartan reser-
vas anteriores a la donacion, tras ésta la sociedad ha generado nuevas reservas que suplan a
las anteriores y, por tanto, el valor de la entidad no quede minorado respecto del valor sobre el
gue se practico la reduccién.

Reduccién de capital

Las operaciones de reduccién de capital también pueden tener impacto en el cumplimiento del
requisito que se esta analizando. A penas hemos encontrado pronunciamientos -administrati-
VoS 0 jurisprudenciales- sobre esta problemética, todo ello, a pesar de la casuistica que se
puede derivar de la misma.

Asi, entendemos que las reducciones de capital sin devolucién de aportaciones en las que se
mantenga el valor de adquisicién por el que se aplic6 la reduccioén, no supondran un incumpli-
miento, pues el valor de los bienes adquiridos no se ve minorado.

Por su parte, las reducciones de capital con devolucion de aportaciones en las que se adjudique
al socio -persona fisica y donatario- dinero en efectivo o activos mobiliarios, por ejemplo, y ello,
ademas, impliqgue una disminucién sustancial del valor de las participaciones por el que se
practico la reduccién, si que supondria, en principio, un incumplimiento del requisito.

Sin embargo, una reduccion de capital con devoluciéon de aportaciones en la que se adjudica
al socio -persona fisica y donatario- acciones o participaciones de otras sociedades, segln
entendid la DGT en su consulta Vinculante V0817-12, no afecta al requisito de mantenimiento,
siempre que, una vez realizada la reduccién de capital, el “valor en libros” o valor patrimonial
contable de las acciones o participaciones recibidas en lugar de las adquiridas inter vivos, man-
tenga, al menos, el valor de adquisicion por el que en su dia se practico la reduccion.
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Conforme a lo anterior, habra que atender al supuesto concreto para determinar si existe una
minoracion sustancial del valor de adquisicion.

3. Consecuencias del incumplimiento.

Como ya se ha dicho en el apartado anterior en la cita textual de la consulta vinculante V0193-21, las
principales consecuencias del incumplimiento de los requisitos durante el plazo de mantenimiento de
10 afios a efectos de IRPF son que (i) El donante, tenga que tributar por la ganancia patrimonial gene-
rada con ocasion de la donacién y que (ii) al eliminarse el diferimiento de la tributacién en IRPF en el
donante, el donatario tendra, como valor y fecha de adquisicion los que correspondian en el momento
de la donacidn.

La regularizacién por parte del donante como consecuencia del incumplimiento debera realizarse en la
declaracion del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas correspondiente al afio del incumpli-
miento de conformidad con lo previsto en el articulo 122.2 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria.

La DGT en contestacién a la consulta vinculante V0658-21 sefiala que:

“La regularizacion por el consultante de su situacion tributaria por la pérdida del derecho a
la aplicacién del incentivo fiscal previsto en el articulo 33.3.c) de la LIRPF, debera reali-
zarse en la autoliquidacion del IRPF correspondiente al periodo impositivo en el que se
produce el incumplimiento de los requisitos a que dicho incentivo estaba condicionado,
incluyendo en esa autoliquidacion la cuota o cantidad derivada del incentivo fiscal aplicado
de forma indebida en el periodo impositivo 2015, junto con los intereses de demora co-
rrespondientes.”

Una cuestion que se ha suscitado ante el Tribunal Econdmico Administrativo Central es la referente al
computo del plazo de la prescripcion del incumplimiento de los requisitos.

En concreto, la Resolucién del TEAC de 9 de abril de 2019, en su FJ sexto, considera que la prescrip-
cion se computara desde el momento en el que se produzca el incumplimiento del requisito de mante-
nimiento, con independencia de que en ese momento el periodo en el que se realiz6 la donacién esté
prescrito. De lo contrario, en caso de que el plazo de prescripcion iniciara su computo -dies a quo- en
la fecha de la donacion, se estaria dejando sin efectos el plazo de mantenimiento de 10 afios porque
las facultades revisoras prescribirian a los 4 afios.

Por tanto, si la donacién tuvo lugar en 2012, las facultades de comprobacion del requisito de manteni-
miento no prescriben en junio de 2017 -4 afios después del 30 de junio de 2013- sino que el plazo de
prescripcién de 4 afios no empezara a correr hasta que tenga lugar el incumplimiento, dentro de esos
10 afios exigidos por la norma. De este modo, si el incumplimiento tuvo lugar en 2018, las facultades
de comprobacién prescribiran a los 4 afios desde que dicho incumplimiento debi6 haberse regularizado.

Algun autor ha interpretado que el TEAC en dicha resolucion sefialaba que el plazo de prescripcion no
empieza a correr hasta finalizado el plazo de 10 afios - con independencia de que el incumplimiento se
haya producido antes de esos 10 afios- extendiéndose la potestad revisora hasta el afio 14 desde la
donacion. No existen a dia de hoy, pronunciamientos de la Direccién General de Tributos sobre esta
cuestion.

Con referencia a este asunto de la prescripcion, resulta necesario traer a colacidn el dltimo parrafo de
la consulta de la DGT antecitada V0193-21 pues concluye que, en caso de que hubiese prescrito el
derecho de la Administracion a determinar la deuda por incumplimiento de los requisitos, se mantendran
en el donatario los efectos del diferimiento, ante la imposibilidad de regularizar la situacion tributaria del
donante. Con esa interpretacion la DGT pretende hacer tributar al donatario por aquello que ya no
puede regularizar al donante:
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“No obstante lo anterior, si en el caso planteado hubiese prescrito el derecho de la Admi-
nistracion para determinar la deuda tributaria nacida por el incumplimiento de tales requi-
sitos, no existira la posibilidad regularizar la situacion tributaria del donante en relaciéon con
el beneficio fiscal aplicado y, por lo tanto, la exencién de la ganancia patrimonial derivada
de la donacion seréa valida a efectos fiscales. Ello implica que, conforme a lo previsto en el
segundo parrafo del articulo 36, el donatario se subrogara en la posicion del donante res-
pecto del valor y la fecha de adquisicion de las participaciones donadas.”

¢Y qué sucede cuando el donante ha fallecido después de realizada la donacién y con anterioridad al
incumplimiento? ¢ es el heredero el que debe asumir las deudas del donante?

El articulo 96.7 de la Ley de IRPF determina que "Los sucesores del causante quedaran obligados a
cumplir las obligaciones tributarias pendientes por este Impuesto, con exclusién de las sanciones, de
conformidad con el articulo 39.1 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria”.

Conforme a lo anterior Unicamente seran asumidas por los herederos las obligaciones tributarias que,
en el momento del fallecimiento, se encuentren pendientes, es decir, que las deudas estuvieran deven-
gadas.

Asi, dado que la obligacion tributaria a regularizar - la ganancia patrimonial derivada de la donacién-
nace con el incumplimiento y éste seria posterior al fallecimiento, la deuda tributaria no estaria deven-
gada y, por tanto, al no existir en dicho momento, el heredero no asumira la obligacion del pago.

Por tanto, partiendo del ejemplo anterior, si la donacion se realizdé en 2012, el fallecimiento del donante
se produjo en 2017 y el incumplimiento tuvo lugar en 2018, a la fecha del fallecimiento no se habria
devengado ni estaria pendiente la deuda tributaria derivada del incumplimiento.

El TEAR de Extremadura, se ha pronunciado sobre este supuesto, en su Resolucién de 4 de mayo de
2018, en la que sefiala que no se podra exigir a los herederos del donante el IRPF cuando, de forma
sobrevenida al fallecimiento, se han incumplido los requisitos:

“Por todo ello, no estando pendientes las obligaciones de presentar e ingresar las correspon-
dientes autoliquidaciones a la muerte de los obligados, no podian exigirse a la heredera, al no
poder considerarsele sucesora de aquellos por estas obligaciones tributarias (...) pues solo se
transmiten las obligaciones devengadas antes o con ocasién del fallecimiento, tal y como re-
coge también e/ articulo 96.7 de la Ley del IRPF (...)

“De esta forma, no habiendo previsto aqui el legislador tributario la sucesion en las obligaciones
del IRPF no devengadas a la muerte del obligado, no pueden girarse ahora a la heredera estas
liquidaciones complementarias, de modo que la donacién acogida a la letra ¢) del articulo 33.3
vendria a transformarse, a efectos de este impuesto, en una transmision equiparable a las pre-
vistas en la letra b) de dicho articulo (transmisiones lucrativas por causa de muerte), no sujetas
tampoco al mismo. Y ello con independencia de su tributacién integra en el Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones.”

No se pronuncia el TEAR de Extremadura sobre cudl es la consecuencia fiscal en el donatario en este
caso en el que no tributa la ganancia en sede del donante.

Tomando el criterio de la consulta de la DGT V0193-21 antecitada podria entenderse que al no poder
hacer tributar al donante se traslada al donatario la carga fiscal de la ganancia que no tribut6 en el
momento de la donacidn, mediante la subrogacién del donatario en el valor y fecha de adquisicién. No
obstante, tal omisién podria ser intencionada y estar en la voluntad del TEAR de Extremadura dejar sin
tributar aquello que no puede exigir a quien por Ley corresponde.

Habra que esperar, pues, a un pronunciamiento mas claro sobre esta cuestion de la Direccién General
de Tributos o de los Tribunales Administrativos o jurisdiccionales.
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4. Conclusiones

Como ya se ha apuntado en la parte introductoria de este articulo, el beneficio fiscal en IRPF consiste
en un diferimiento de tributacion, pues sera el donatario quien, al subrogarse en la posicion del donante
en cuanto al valor y fecha de adquisicion, debera tributar también por la ganancia que en su dia el
donante evitd en aplicacion del articulo 33.3.c) LIRPF.

Se traslada pues, la carga impositiva al donatario que debera prever que, trascurrido el plazo de 10
afios de mantenimiento, y ante una posible venta de la empresa, debera asumir el coste fiscal en IRPF
que quedd pendiente de pago en el momento de la donacion.

Tener en cuenta, a la hora de planificar la sucesion de la empresa familiar, que los propietarios podrian
enfrentarse a la posibilidad de vender su empresa en afios sucesivos, es determinante para valorar si,
desde el punto de vista fiscal, resulta conveniente efectuar una transmision inter vivos, pues uno de los
principales impuestos que se devengan en la donacién -el IRPF-, quedara diferido a la espera de que
el donatario transmita, debiendo asumir, en ese momento, el coste fiscal por todo el incremento de valor
de la entidad desde la adquisicién de los donantes.

Se trata pues, de un beneficio fiscal que, en ocasiones, puede suponer una traba a la hora de afrontar
un proceso de venta de la empresa cuyas participaciones fueron donadas y, todo ello, aunque hayan
transcurrido los 10 afios de mantenimiento, pues el diferimiento no desaparece con el pasar del tiempo,
sino que permanece, quedando latente la ganancia cuya tributacién fue diferida.
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