COMENTARIOS DE DOCTRINA
ADMINISTRATIVA Y JURISPRUDENCIA

INTRODUCCION

En este numero de la revista
“"HACIENDA CANARIA” se incluye un
comentario doctrinal, a cargo de la
Profesora de la Universidad de La
Laguna, Adriana Fabiola Martin
Caceres, en relacion  con la
contestacion a consulta tributaria
evacuada con fecha 21 de mayo de
2015 por la Viceconsejeria de
Hacienda y Planificacion del Gobierno
de Canarias (téngase en cuenta que,
en virtud de la Disposicion Final
Cuarta del Decreto 125/2014, de 18
de diciembre, por el que se aprobo el
Estatuto de la nueva Agencia
Tributaria Canaria, se suprimid la
antigua Direccion General de Tributos,
asumiéndose por la Viceconsejeria de
Hacienda y Planificacidén las funciones
en materia tributaria que no han
pasado a ser competencia de la nueva
Agencia Tributaria sino que han
permanecido en la Consejeria

competente en materia de hacienda).

En concreto la contestacion
analizada por la Profesora Martin

Caceres se refiere a los efectos sobre

el ambito de sujecion al IGIC de la
modificacion legal operada en el
articulo 27.1 de la Ley reguladora del
IRPF por el que se establecen las
condiciones en que los rendimientos
percibidos por el desarrollo de las
actividades profesionales deben ser
calificados como rendimientos de
actividades econdémicas (y no como
rendimientos del trabajo) a efectos
del IRPF.

En lo que se refiere al apartado
de comentarios jurisprudenciales, el
profesor Victor Manuel Sanchez
Blazquez (de la Universidad de Las
Palmas de Gran Canaria) centra su
atenciéon y muestra su conformidad
con el criterio contenido en |la
sentencia de nuestro  Tribunal
Supremo de fecha 16 de julio de
2015, dictada en wun recurso de
casacion para la unificacion de
doctrina, en la que se trata acerca del
valor sobre el que hay que aplicar la
reduccion del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones en el caso
de adquisiciones de participaciones en
entidades y bienes afectos a

actividades econdmicas.

hacienda 317
canaria
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PLANTEAMIENTO
Este  trabajo analiza la
resolucién de la Viceconsejeria de
Hacienda y Planificacion del Gobierno
de Canarias dictada en contestacién a
la consulta vinculante n° 1725, de 21
de mayo de 2015. En ella se aborda la
incidencia sobre el ambito de sujecion
al IGIC de la modificacién operada en
el articulo 27.1 de la Ley 35/2006 de
28 de noviembre (en adelante LIRPF)
por obra de la Ley 26/2014 de 28 de
noviembre. El citado articulo clarifica
las condiciones en que los
rendimientos

percibidos por el

desarrollo de |las actividades

profesionales han de ser calificadas

tenerse en cuenta que en el ambito
del IRPF, las diferencias entre una y
otra calificacion se ponen de
manifiesto tanto en el concepto de
gasto deducible determinante del
rendimiento neto -mas restringido en
la segunda categoria de renta- como
en las retenciones, en la medida en
que los rendimientos de actividades
profesionales se encuentran
sometidos a un porcentaje de
retencién fijo del 19 por cien a
diferencia de lo que ocurre en relaciéon

con los rendimientos del trabajo.

Dado que no se ha producido
una modificacion legal paralela en

relacion con el ambito de sujecidén al

como rendimientos de actividades IGIC, se plantea la cuestion relativa a

economicas a efectos del IRPF, con la si la consideracion del ejercicio de la

consiguiente exclusion de la actividad profesional como una

consideracion de los mismos como actividad economica a efectos del

rendimientos del trabajo!. Ha de IRPF, confiere al profesional que la

! Segun el articulo 27.1 de la LIRPF, en su nuevacadn “ 1. Se consideraran rendimientos integros de
actividades econémicas aquellos que, procedientioraleajo personal y del capital conjuntamente, @ uho solo de
estos factores, supongan por parte del contribug/dmtordenacion por cuenta propia de medios de peoibn y de
recursos humanos o de uno de ambos, con la firdldk intervenir en la produccion o distribucion bines o
servicios. ),

En particular, tienen esta consideracion los renidimos de las actividades extractivas, de fabri@accomercio 02
prestacion de servicios, incluidas las de artesardgricolas, forestales, ganaderas, pesqueras, atestouccion,
mineras, y el ejercicio de profesiones liberalgtisticas y deportivas. L

No obstante, tratAndose de rendimientos obtenidoglpmntribuyente procedentes de una entidad o capital |
participe derivados de la realizacion de actividadecluidas en la Seccion Segunda de las Tarifasndguesto sobre
Actividades Econ6micas, aprobadas por el Real Dectegislativo 1175/1990, de 28 de septiembre, rfenesta
consideracién cuando el contribuyente esté inclualtal efecto, en el régimen especial de la SeladriSocial de los
trabajadores por cuenta propia o autonomos, 0 ea omtualidad de prevision social que actue comeraiitiva al ,
citado régimen especial conforme a lo previsto a&wmlibposicion adicional decimoquinta de la Ley 394, de 8 de
noviembre, de ordenacién y supervision de los segprivadd. El parrafo subrayado es el introducido por ladzita
Ley 26/2014.
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desarrolla la condicidon de profesional
a efectos del IGIC. La consecuencia
de una respuesta afirmativa seria que
el profesional queda sujeto al IRPF por
los rendimientos de la actividad
econdmica percibidos al tiempo que
queda sujeto al IGIC por la prestacion
de servicios realizada, debiendo
repercutir el impuesto al destinatario
del servicio. En el supuesto de hecho
consultado la consultante es una
sociedad cuyo objeto social es el
asesoramiento fiscal y contable asi
como la gestion de comunidades de

propietarios.

La Administracion Tributaria
canaria sostiene el criterio segun el
cual la consideracion de titular de una
actividad econdmica que a efectos del
IRPF confiere el articulo 27.1 de la
LIRPF a los socios profesionales de
-cuando

una entidad mercantil

concurran las condiciones alli
previstas- no determina
automaticamente que adquieran Ia
condicién de profesional en el IGIC. A
tales efectos, se precisa, ha de
acudirse exclusivamente a lo
dispuesto en los articulos 5.1 y 9.3°
de la Ley 20/1991 de 7 de junio (en
adelante, LIGIC). De acuerdo con ello,

el profesional quedara sujeto al

impuesto  cuando desarrolle la
actividad profesional por cuenta
propia, asumiendo los riesgos

derivados de la misma, mientras que

cuando en ella se identifiquen las

notas de ajenidad y dependencia
propias de un contrato de trabajo,
aquella quedarda no sujeta al
impuesto, por implicar la existencia de

lazos de subordinacion.

Partiendo de la elaboracién de
la jurisprudencia sobre las notas de
ajenidad y dependencia, son tres los
elementos que segun la entidad
consultada permiten valorar si la
actividad profesional se desarrolla en
régimen de subordinacién o de forma
independiente. Estos elementos son
las condiciones laborales, las
condiciones retributivas y la
titularidad de Ia

contractual derivada de la actividad.

responsabilidad

Por lo que se refiere a las
condiciones laborales, se entiende que
la actividad profesional se realiza con
caracter independiente cuando el
socio se procura por si miso los
medios personales y materiales
necesarios para su ejercicio. En
cuanto a las condiciones retributivas
se considera determinante la
asuncién del riesgo econdmico de la
actividad, de modo que se presume
que el riesgo lo asume el socio cuando
la totalidad o una parte significativa
de la retribucion se establece en
funcion de los beneficios -de la
entidad-, o en funcion de las
prestaciones efectivamente realizadas
0 de las cantidades facturadas al

cliente. La tercera condiciéon -
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responsabilidad contractual derivada
de la actividad desarrollada- no se
considera tan relevante por la entidad
consultada, en el sentido de que si
recae sobre el socio, constituird ello
un indicio del caracter independiente
de su actuacién, pero si no recae
sobre él, ello no impide que pueda
calificarse la actividad como
independiente.

La citada doctrina
administrativa reproduce el
razonamiento de la Subdireccion
General de Impuestos sobre la Renta
de las Personas Fisicas contenido en
la contestacién a la consulta
vinculante V1148-15 de 13 de abril de
2015. En ella se examina la sujecion
al IVA de los servicios prestados por
el consultante, abogado y socio de
una sociedad de responsabilidad
limitada cuyo objeto es la asesoria de
empresas y en la que el consultante
presta servicios de abogacia, estando
dado de alta en el RETA. A este
respecto, partiendo de los articulos 5
y 11 de la Ley 37/1992, de 28 de
diciembre, del Impuesto sobre el
Valor Afnadido (en adelante LIVA), asi
como del derecho Comunitario
(articulos 9.1 y 19 de la Directiva
2006/112/CE, de 28 de noviembre de
2006) vy diversos pronunciamientos
del TJUE, el centro directivo concluye
gue la calificacion como actividad
ejercida con caracter independiente a

efectos de su sujeciéon al IVA exige

322 N
&

sopesar los indicios relativos a las
condiciones de trabajo, la
remuneracion y la asuncién de
responsabilidad contractual derivada
de la actividad desarrollada por el
socio frente a los clientes, sin que a
tal fin

“tengan que coincidir

exactamente las calificaciones
otorgadas a las operaciones por parte
de la normativa reguladora de cada

tributo” (se refiere al IRPF y al IVA).

Interesa destacar en relacién
con este tema que, como se sefialar3,
se ha producido un cambio en la
doctrina administrativa sobre |Ia
identificacion de la nota de
independencia cuando la actividad es
desarrollada por el socio de la entidad
de la que ostenta una participacion
significativa. En la citada resolucion
de 13 de abril de 2015, se asume la
respuesta de la Comision Europea a
una cuestion formulada por las
autoridades espafiolas en el Comité
IVA, en la que se sefiald que una
persona fisica que posee una
participacion mayoritaria de una
sociedad en la que presta servicios
profesionales puede estar vinculada a
la empresa por un contrato de

trabajo.

A nuestro juicio, las cuestiones
que cabe plantearse al hilo de la
doctrina administrativa expuesta se
centran basicamente en la

identificacion de las modalidades de
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prestacion de servicios profesionales

cuya integracion en el ambito de
aplicacion del IGIC y del IVA resulta
problematica. En segundo lugar,
procede examinar si, desde un punto
de vista estrictamente juridico, existe
alguna diferencia material entre Ia
definicion de actividad econdmica a
efectos del IGIC, el IVA y el IRPF que
justifique una calificacion diferente
mediante la invocacién del principio
de estanqueidad tributaria.
Finalmente han de analizarse los
términos en que resulta de aplicacion
a las prestaciones de servicios sujetas
al IGIC o al IVA el régimen de las
operaciones vinculadas del articulo 18
Ley 27/2014 de 27 de

noviembre, del Impuesto de

de la

Sociedades (en adelante, LIS).

I.- MODALIDADES DE
PRESTACION DE SERVICIOS
PROFESIONALES.

DELIMITACION A EFECTOS
DE SU SUJECION AL IGIC Y
AL IVA

En los Ultimos tiempos, las
formas de ejercicio de las actividades
profesionales han experimentado una
profunda transformacién, marcada por
el transito del ejercicio individual,
aislado, de tales actividades a las

formulas asociativas o de desarrollo

2 FALCON Y TELLA, R., “Las sociedades profesionale$: (aplicacién del régimen de las operacionig‘félI
vinculadas”, Revista Quincena Fiscal num. 18/2009, p

colectivo. En el ambito mercantil,
estos cambios tienen su origen en la
estas

creciente complejidad de

actividades y en las ventajas
derivadas de la especializacién y la
division del trabajo, como se sefala
en el preambulo de la Ley 2/2007, de
15 de

Profesionales (en adelante, LSP). En

marzo, de Sociedades
el ambito tributario ha constituido un

factor decisivo la supresiéon del
régimen de transparencia fiscal que
ley 46/2002 de 18 de

diciembre, de

hasta la

reforma parcial del

Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, resultaba de
aplicacién a las sociedades

profesionales. A partir de la supresion
de dicho régimen estas sociedades
pasaron a tributar por el Impuesto de
Sociedades, lo que, sefala FALCON Y
TELLA, permitio la evitacion del tipo
marginal maximo de IRPF al amparo

de una clara economia de opcion

reconocida expresamente por el
legislador?.
En la descripcion de las

distintas modalidades de ejercicio de

las actividades profesionales cabe
distinguir, en primer lugar el ejercicio
individual de la actividad profesional,
desarrollada por una persona fisica -la
formula tradicional- respecto de las
asociativas de

formulas ejercicio

5

as
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profesional. Con relacion a estas
Gltimas el preambulo de la LSP realiza
una descripcion en la que se

distinguen los siguientes tipos:

- Sociedades de medios, que
tienen por objeto compartir
infraestructuras y distribuir costes. Lo
que  caracteriza este tipo de
sociedades es, segin  DURAN-
SINDREU BUXADE, que los socios la
constituyen con la exclusiva finalidad
de poner en comun los medios de
produccién, centralizar los gastos
comunes, pero no para el ejercicio

colectivo de la actividad profesional®.

- Sociedades de comunicacion de
ganancias: este tipo de sociedades,
que el preambulo de la LSP menciona
pero no se define, se caracteriza,
MARTIN

porque varios

segln ha sefialado
DOMINGUEZ,

profesionales se asocian para
repartirse los resultados econdmicos

positivos o0 negativos derivados del

ejercicio individual de la profesion

desarrollada por cada uno de ellos”.

- Sociedades profesionales, que
son las reguladas en la LSP. Lo que
distingue este tipo de sociedades
respecto de cualesquiera otras “de
profesionales” o “entre profesionales”
es que su objeto social esta
constituido por el ejercicio comun de
la actividad profesional respecto de la
que se requiere titulacion
universitaria oficial e inscripcion en el
correspondiente Colegio Profesional,
segun el articulo 1.1 de la LSP. A los
efectos de la citada Ley, segun el
precepto citado, se entiende que
existe un ejercicio en comun de una
actividad profesional cuando los actos
propios de la misma sean ejecutados
directamente bajo la razén o
denominacién social y le sean
atribuidos a la sociedad los derechos y
obligaciones inherentes al ejercicio de
la actividad profesional como titular

de la relacion juridica establecida con

3 Es el caso, como indica el autor, de la consuédica integrada por facultativos de distintas dafidades, o del
despacho de asesoramiento integrado por jurisea®iyomistas de distintas especialidades. En édlamciedad se
constituye para compartir gastos comunes y ofn@teservicio multidisciplinar a los clientes bajo mombre comun,
pero manteniendo cada uno su propia cartera detedieLa facturacion a estos, afiade, puede hadieestamente
por cada profesional o también por la propia s@edue distribuye después entre los profesiomagesgresos que
corresponden a cada uno (DURAN-SINDREU BUXADE, A., “Secuencias juridicas en el ambito del IVA de la
nueva fiscalidad de los socios de las Sociedadefedfonales”, Revista de Contabilidad y Tributacidmmn 386
(mayo 2015) p. 38).

4 MARTIN DOMINGUEZ, E., “Consideraciones de indoleci$ para el socio profesional tras la entrada gorvile 2

la Ley 2/2007, de Sociedades Profesionales”, ReMatéenda Canaria num. 28/2009 p. 107. les

m.
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- el cliente. La constituciéon de
sociedades profesionales tiene, pues,
caracter imperativo, dado que con
arreglo a la citada Ley, el ejercicio en
comun de una actividad profesional
para la que se exige titulo oficial y
colegiacion solo es admisible
juridicamente cuando se constituya de

acuerdo con la LSP>.

- Sociedades constituidas para el
desarrollo colectivo de una actividad
profesional cuyo ejercicio no exige
titulacion universitaria  oficial vy
colegiacion en el correspondiente
colegio profesional asi como las
féormulas no societarias de ejercicio
colectivo de este tipo de profesiones.
A nuestro juicio, estas son las
sociedades a las que se refiere la
Disposiciéon adicional segunda de la
LSP® y en las que encuentran mejor

acomodo las que FALCON Y TELLA

denomina sociedades profesionales en
sentido amplio. La expresion se
emplea para equipararlas con las
sociedades de intermediacion,
basandose en la definicion,
ciertamente confusa, que realiza el
legislador en el predmbulo de la LSP.
Para el autor citado nos encontramos
en estos supuestos ante sociedades
profesionales en sentido amplio,
porque al igual que las sociedades
profesionales en sentido estricto, es la
sociedad quien mantiene la relacion
juridica con el cliente, es decir, quien
factura al cliente, que puede ser un
tercero o bien otra sociedad
profesional; sin embargo a diferencia
de ellas, no es la sociedad, sino un
socio o asalariado quien realiza la
actividad profesional’. Compartimos la
definicion realizada, pero no que este
tipo de sociedades puedan
conceptuarse como sociedades de

intermediacion, como razonamos

5 Asi se desprende de lo dispuesto en los articLjps3,4,5,6,7,8 y 17 de la LSP.

lio
% La Disposicién adicional segunda de la LSP exteebrégimen de responsabilidad previsto paradaiedadesgra
profesionalesestricto sensia los supuestos en que dos o mas profesionalezmrjeolectivamente una actividadas
profesional sin constituirse como tales sociedgdefesionales con arreglo a la LSP. Segun dichgodision se. en
presume que concurre tal circunstancia cuandoegtiejo de la actividad se desarrolle publicamerd@® una gdes
denominacién comun o colectiva, o se emitan doctwseriacturas, minutas o recibos bajo dicha denacidm. jeg
Como se expone en el predmbulo de la LSP, la regd@std ampliacion de la responsabilidad resideuerggneran,e
en el demandante de los servicios una confianzecié&m en el soporte colectivo de aquella actividqae no debeto,
verse defraudada en el momento en que las resplicedds, si existieran, deban ser exigidas. fldd régimen de y a
responsabilidad se extiende también a este ejgmidectivo cuando no adopte forma societaria. des

" La consideracion de la sociedad de intermediacino una sociedad profesional en sentido ampliw tentido,

en el razonamiento del autor, para rechazar lems#®n, plasmada en algunas resoluciones adnaitivsis, de
considerar que en estos casos nos encontramas sotiedades interpuestas para el ejercicio dadégdades ven
profesionales con el fin de eludir el mayor gravarde las actividades econdmicas en el IRPF. Ertcefpara el ¢
autor, el hecho de que en estos casos, y a difaréeclo que ocurre en las sociedades profesioraesentido ON
estricto, los actos propios de la actividad prafesi no los realiza la sociedad —no se imputansadéedad- sino eljg
socio profesional, no permite en modo alguno lécapion de un régimen de transparencia fiscal,eteln tributar 5
las rentas obtenidas por el Impuesto de Socied®&sCON Y TELLA, R., “Las sociedades profesionalé: (a sig
existencia de medios en la sociedad y la naturaledas servicios prestados por el socio”, Revisiam€na Fiscal
nam. 19/2009 p. 3).
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seguidamente. Los supuestos
referidos en la citada Disposicion
adicional segunda son reconducibles a
un ejercicio colectivo de la actividad
profesional, en los mismos términos
que las sociedades profesionales en

sentido estricto.

- Sociedades de intermediacion.
Segun el preambulo de la citada LSP,
se trata de sociedades que sirven de
comunicacién entre el cliente -con
quien mantienen la titularidad de la
relacion juridica- y el profesional
persona fisica que, vinculado a la
sociedad por cualquier titulo (socio,
asalariado, etc.), desarrolla
efectivamente la actividad profesional.
Se trata en este caso -afiade el
legislador- “de sociedades cuya
finalidad es la de proveer y gestionar
en comun los medios necesarios para
el ejercicio individual de la profesion,
en el sentido no de proporcionar
directamente al solicitante la
prestacion que desarrollara el
profesional persona fisica, sino de
servir no soélo de intermediaria para
gue sea éste ultimo quien la realice, y
también de coordinadora de las
diferentes prestaciones especificas
seguidas”. Se trata esta de una
modalidad de ejercicio de la actividad
profesional que se inscribe también en

un ejercicio individual de la misma.

De las modalidades descritas,

las denominadas por el legislador

326 N
&

sociedades de medios y sociedades de
comunicacion de ganancias son
claramente reconducibles al ejercicio
individual o aislado de la actividad
profesional. También lo son las
sociedades de intermediacion, a pesar
de la confusa caracterizacién que de
las mismas realiza el legislador en la
LSP, como se analizara mas adelante.
Frente a ellas, las sociedades
profesionales constituidas con arreglo
a la LSP, o sociedades profesionales
en sentido estricto y las sociedades
profesionales que hemos dado en

nw

lamar “en sentido amplio” son,
propiamente las formulas de ejercicio
en comun de la actividad profesional

reconocidas en la LSP.

Pues bien, para la
identificacion de las prestaciones de
servicios profesionales sujetas al IGIC
o al IVA, segun su localizacion en los
respectivos ambitos territoriales de
aplicacion, ha de afirmarse, en primer
lugar, que las mismas son
susceptibles de gravamen cuando se
desarrollen bajo férmulas societarias y
también a través de entidades sin
personalidad juridica. Asi, en el caso
de ser prestadas por una sociedad
mercantil, la  consideracion  de
empresario o profesional que les
confiere la condicidon de sujeto pasivo
del impuesto conforme a los articulos
19.1 de la LIGIC y 84. Uno de la LIVA
se presume salvo prueba en contrario

(articulos 5.2 de la LIGIC y 5.Uno de
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la LIVA). Si los servicios profesionales
se prestan por una sociedad civil la
sujecién al impuesto se producira, de
acuerdo con el articulo 5.2 de la
LIGIC, cuando la actividad profesional
se desarrolle con caracter habitual,
presumiéndose que tal circunstancia
se da cuando para el ejercicio de las
actividades profesionales se exija
contribuir por el Impuesto sobre
Actividades Econdmicas. Por su parte,
conforme al articulo 5.3 de la LIVA se
presume el ejercicio de una actividad
profesional cuando para su desarrollo
se exija contribuir por el Impuesto de
Actividades Econdmicas. El catalogo
de actividades profesionales sujetas a
este impuesto se contiene en la
Seccion Segunda de las Tarifas del
Impuesto de Actividades Econdmicas,
aprobadas por Real Decreto-
Legislativo 1175/1990 de 28 de
septiembre, actividades que pueden
ser desarrolladas, segun la regla 3@
de la Instruccion del impuesto, por
personas fisicas, personas juridicas y
entidades sin personalidad juridica del
articulo 35.4 de la LGT. Precisamente,
en relacion con estas Ultimas ha de
sefialarse que la prestaciéon de
servicios profesionales podra quedar
sujeta también al IGIC o al IVA
cuando se desarrollen por entidades
carentes de personalidad juridica, de
acuerdo con lo previsto en los
articulos 19.2 de la LIGIC y 84.Tres
de la LIVA. Ello sin perjuicio de que,

conforme al régimen de atribucién de

rentas del articulo 86 y siguientes de
la LIRPF, sean los comuneros o
participes que desarrollen
efectivamente la actividad profesional,
quienes tributen en este impuesto por
los rendimientos derivados del

ejercicio de la misma.

No obstante la amplitud de los
respectivos ambitos de sujecion al
IGIC y al IVA de las prestaciones de
servicios profesionales resultante de
la normativa del impuesto, ha de
reiterarse que la LSP solo permite el
ejercicio colectivo de determinadas
profesiones mediante la constitucion
de una sociedad -capitalista o
personalista- cuyo Unico objeto sea
precisamente el ejercicio en comun de
estas actividades profesionales. Se
trata de aquellas “para cuyo
desempefio se requiere titulacion
universitaria  oficial, o titulacion
profesional para cuyo ejercicio sea
necesario acreditar una titulacion
universitaria oficial, e inscripcion en el
correspondiente Colegio Profesional”
(articulo 1.1 de la LSP). De ahi la
utilidad de la diferenciacion que
hemos establecido entre las
sociedades profesionales en sentido

estricto y en sentido amplio.

En segundo lugar, a diferencia de
las prestaciones de servicios
profesionales realizadas bajo las
distintas férmulas societarias -y

entidades sin personalidad juridica-
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cuya sujecion al IVA o al IGIC no
plantea problemas, si presenta
dificultades, en cambio, la
delimitacion del ambito de aplicacidon
de los impuestos indirectos analizados
a los servicios prestados por la
persona fisica profesional en favor de
la entidad. En estos casos se produce
una disociaciéon entre la persona
juridica que establece la relacion
juridica con el cliente destinatario del
servicio -la que factura los servicios-
y la persona fisica, que realiza
materialmente la  prestacion del
servicio. Ello es asi incluso en las
sociedades profesionales stricto
sensu, pues, como dispone el articulo
5 de la LSP, la sociedad profesional
Unicamente puede ejercer las
actividades profesionales constitutivas
de su objeto social a través de las
personas colegiadas en el Colegio
Profesional correspondiente para el
ejercicio de las mismas, lo que el
Gltimo término nos lleva siempre al
profesional, persona fisica. Se hace
necesario, por tanto, dilucidar en qué
condiciones esta actividad profesional
de la persona fisica es reconducible a
un ejercicio individual de la actividad
profesional, realizada por cuenta
propia, en cuyo caso queda sujeta al
IVA o al IGIC. A tal fin nos
referiremos separadamente a |las
sociedades profesionales y a las

sociedades de intermediacion.

1) En las sociedades

profesionales cabe identificar, a
efectos de su sujecién al IGIC o al IVA
dos operaciones: De un lado, la
prestaciéon del servicio profesional
realizado por la propia sociedad al
cliente, que puede ser un tercero o
bien otra sociedad profesional; de
otro, la realizacion material de los
actos propios de la actividad
profesional, que conforme a Ilo
seflalado, corresponde a la persona
colegiada, pudiendo ser esta bien un
profesional, persona fisica, bien otra
sociedad profesional. La primera de
las operaciones quedara sujeta al
IGIC o al IVA en los términos

descritos en las paginas anteriores.

Lo que centra aqui nuestro
interés es, pues, la realizacion
material de la actividad profesional
por la persona fisica colegiada, bien
para la sociedad profesional bajo cuya
denominacién social se presta al
tercero el servicio profesional, bien
para la sociedad profesional que es a
su vez socio de la anterior y a través
de la cual aquella lo presta y lo
factura al tercero. La realizacién
material de los actos propios de la
actividad profesional por parte de la
persona fisica puede desarrollarse por
este en su condicibn de socio
profesional, ya sea en virtud de una
relacién laboral por cuenta ajena ya lo
sea a través de un contrato de

prestacion de servicios, pero también
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puede desarrollarse por un tercero
Ccuyos servicios se subcontratan por la

sociedad profesional®.

En las sociedades profesionales
capitalistas, dicha actuacion material,
cuando es realizada por los socios, se
articula a través de las prestaciones
accesorias, ya que, conforme al
articulo 58 del Texto Refundido de la
Ley de Sociedades de Capital, (RDLg.
1/2010 de 2 de julio, en adelante
LSC),

podran ser objeto de aportacién al

en estas, en ningln caso
capital social el trabajo o los servicios.
Por ello, el articulo 17.2 de la LSP
dispone en relacidén con las sociedades
de capital que “Las acciones vy
participaciones correspondientes a los
llevaran

socios profesionales

aparejada la obligacion de realizar
prestaciones accesorias relativas al
ejercicio de la actividad profesional
social”.

que constituya el objeto

Entendemos que la prestacion de

servicios en que las mismas consisten

podra instrumentarse bien a través de
un contrato laboral bien a través de
un contrato de prestacion de
servicios. El hecho de que tales
prestaciones vengan impuestas por la
LSP no desvirtla la naturaleza juridica
de la actividad material desarrollada
por el profesional como un trabajo
personal que, a efectos de su sujecién
IGIC o al IVA, habra de

como una actividad

o no al
calificarse
desarrollada por cuenta propia o, en
otro caso, en el seno de un contrato
laboral®.
STS de 14 de marzo de 2013, las

prestaciones accesorias pueden tener

En efecto, como declara la

un contenido variado (prestar
financiacion a la sociedad, cubrir
pérdidas, etc.), entre las que se
encuentra las que tienen caracter

personalisimo, como la realizacién de
actividades laborales o profesionales

para la sociedad.

2) En cuanto a las sociedades

de intermediacion, la concrecién de su

8 Asi, el articulo 5.1 de la LSP solo exige, parajetcicio de la actividad profesional imputadaadciedad, que: sus
esta se desarrolle por personas colegiadas, pagjaeestas sean socios. Por su parte, el artictl@l9contemplar

la posibilidad de que la sociedad facilite al catante los datos identificativos del profesionataggado g
materialmente de la prestacion del servicio, ineleyreferido a si el mismo tiene o no la condidgi@nsocio. Pory
otro lado, el articulo 11 establece un régimen efgponsabilidad solidaria entre la sociedad prafesioy los g,
profesionales derivada de las deudas socialeopactos profesionales propiamente dichos queyiedhnto a losy,
socios profesionales como a los que no lo son. rio

® Como sefiala MARTIN FERNANDEZ, las sociedades profesles pueden satisfacer a sus socios tres tipo:%@e
retribuciones: las derivadas de su trabajo persdaslderivadas del ejercicio de su actividad wiofeal y los o
dividendos (MARTIN FERNANDEZ, J., “Las sociedadesfpsionales y su régimen tributario”, Revista Quireces)q
Fiscal nam. 1/2008. Parte Doctrina p. 12). En gentiontrario, sostiene DURAN-SINDREU BUXADE que 1as, 5
prestaciones accesorias que los socios profesgovigieen obligados a cumplir en virtud de la LSRiedvan de un 4
contrato de arrendamiento de servicios sino dedisposicion estatutaria de naturaleza mercantitatécter
interno, razon por la cual no cabe identificar Baseun ejercicio individual y externo separaddajeomedad sinop, |
interno y en la propia entidad (DUIRAN-SINDREU BUXADAE, “Consecuencias juridicas...”, op. cit. p. 19).
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ambito objetivo tras la entrada en
vigor de la Ley reguladora de las
sociedades profesionales que venimos
analizando presenta algunas
dificultades, la primera de ellas, la
definicion contenida en la propia LSP.
En su preambulo, el legislador las
delimita respecto de las sociedades
profesionales propiamente dichas,
conceptuandolas como aquellas que
sirven de comunicacion con el cliente
y el profesional persona fisica; pero
siendo aquella quien se relaciona con
el cliente y éste el que desarrolla
efectivamente la actividad profesional
en virtud del vinculo que le une a la
sociedad, que puede ser, entre otros,
el de socio o el de asalariado. Se
precisa ademas que estas sociedades
no proporcionan directamente al
solicitante el servicio, ya que este es
prestado directamente por el
profesional persona fisica, sino que su
finalidad es proveer y gestionar en
comun los medios necesarios para el
ejercicio individual de la profesion.
Cabe preguntarse, por tanto, cuales
son, a efectos del IGIC o del IVA las
operaciones realizadas por las citadas
sociedades de intermediacién
susceptibles de ser gravadas en estos

impuestos.

El segundo problema reside en
la precision del legislador segun la
cual la actividad profesional puede
desarrollarse por la persona fisica en

virtud, incluso, de una relacion laboral

330 N
&

con la sociedad intermediadora. A
nuestro juicio, tal hipotesis no es
posible en el marco de un “ejercicio
individual de la profesion” por parte
de dicha persona fisica, al que el
propio legislador se refiere. Por otro
lado, una de las notas definidoras de
la relacion laboral, como veremos mas
adelante, es la ajenidad, que supone
que el empleador hace suyo los frutos
del trabajo desarrollado por el
empleado. Por ello entendemos que
dicha relacién laboral solo podria
darse en las sociedades profesionales,
en la medida en que el servicio
profesional se entiende prestado por
la propia sociedad empleadora, tanto
la sociedad profesional en sentido
estricto como la sociedad profesional
en sentido amplio a la que se refiere
la Disposicion adicional segunda de la
LSP. No en las sociedades de
intermediacion, respecto de las que la
actividad profesional de la persona
fisica prestada en virtud de la
intermediacion lo es siempre a titulo

individual.

Teniendo en cuenta lo anterior,
asi como el caracter imperativo que
reviste la constitucion de una
sociedad profesional cuando se
pretende el ejercicio colectivo de las
actividades profesionales para las que
se requiere titulacion universitaria
oficial y colegiacién profesional,
consideramos que tras la entrada en

vigor de la LSP, el ambito de
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actuacion de las denominadas
sociedades de intermediacién para el
desarrollo de actividades profesionales

ha quedado alterado.

Asi, tratandose de las
actividades profesionales referidas en
el articulo 1 de la LSP las sociedades
de intermediacion tienen un ambito de
actuacion que excluye la prestacion,
por si mismas, de la actividad
profesional en cuestién, debiendo
limitarse a la mera intermediacién
entre el cliente y la persona fisica
profesional que desarrolla la actividad
profesional de modo individual o la
sociedad profesional, pudiendo ambas
ser socios de la propia sociedad de
intermediaciéon. En esta actuacion de
intermediacion, la sociedad
intermediadora actla en nombre y
por cuenta del profesional, persona
fisica, o de la sociedad profesional.
Como sefiala al respecto la Direccion
General de Registros y del Notariado,
en la resolucién 8258/2013, de 20 de
junio, “en una sociedad de mera
intermediacién, la sociedad no
desarrolla actividad profesional alguna
sino que se limita a poner en contacto
a profesionales, que no tienen por qué
formar parte de la base social, con los
clientes con quien contrata y que le

remuneran dicho servicio”.

En otro caso, tratdndose de
profesiones cuyo desempefio no

requiere titulacion universitaria oficial

e inscripcion en el colegio profesional
correspondiente, las sociedades de
intermediacion podran prestar el
servicio profesional por cuenta de los
profesionales tanto en nombre propio
como en nombre de estos ultimos. El
ambito objetivo de las sociedades de
intermediacién comprendera,
asimismo, las actuaciones de
mediacién entre los clientes o
destinatarios finales con las entidades
gue desarrollen en comun este tipo de
actividades profesionales bajo las
formulas no societarias de ejercicio
colectivo a las que se refiere también
la Disposicion adicional segunda de la
LSP. Por otro lado, ningun obstaculo
legal se opone a que esta actividad de
intermediacion sea realizada por una

entidad sin personalidad juridica.

En los casos ahora descritos,
cabe identificar a efectos del IGIC y el
IVA dos operaciones, que se inscriben
en la prestacion de servicios de
mediacién, agencia y comision
reguladas en el articulo 7.2-15° de la
LIGIC y en el articulo 11.Dos 15° de
la LIVA. En ellos se configura como
prestaciones de servicios a efectos de
tales impuestos las operaciones de
mediacién y las de agencia o comisién
cuando el agente o comisionista actue
en nombre ajeno. No obstante,
tratdndose de prestaciones de

servicios los citados preceptos
establecen que cuando el agente o

comisionista actle en nombre propio,
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se entenderd que ha recibido y
prestado por si mismo los
correspondientes servicios. De tales
preceptos se desprende que para
determinar, a efectos del IGIC y del
IVA, el tratamiento de la prestacion
ha de

distinguirse segun que este se preste

de servicios profesionales,
en nombre propio o ajeno.
Asi, cuando los servicios
profesionales se presten por la
sociedad de mediacién en nombre
propio, lo cual podra darse solamente
en relacion con aquellas que no exijan
titulacion  universitaria  oficial vy
colegiacion profesional, se entiende
que el mediador presta el mismo
servicio que recibe. En realidad, y
trasladando a este supuesto concreto
lo sefialado por la doctrina en relacion
con los preceptos indicados, el
mediador -la sociedad de
intermediacién- no presta el mismo
servicio profesional que recibe, sino
que se trata de una ficcion conforme
a la cual se entiende que la sociedad
-0 forma no societaria de ejercicio
comun de la profesion- recibe el

servicio del profesional, persona fisica

y posteriormente lo presta al
destinatario o cliente. Una ficcidn, la
prestacién de servicios en cadena,
que se establece para garantizar la
neutralidad del impuesto mediante la
adecuada repercusion y la deduccion
del impuesto!®. Nos encontraremos,
por tanto con dos prestaciones de
servicios profesionales sujetas al IVA
o al IGIC: la realizada por la propia
sociedad de intermediacion y la
realizada por el profesional persona
fisica.

Cuando los servicios
profesionales se presten por Ia
sociedad de mediacion en nombre
ajeno, lo cual tendra que darse
necesariamente respecto de aquellas

actividades profesionales para cuyo

desempefio se exija titulacion
universitaria oficial y la
correspondiente colegiacion, nos

encontraremos con dos operaciones
sujetas al IGIC o al IVA. Una es la
prestacion del servicio de mediacion
por parte de la sociedad comisionista,
operacidon que tiene por destinatario al
profesional comitente, que puede ser

bien una persona fisica, bien una

to

10 GRANIZO LABRANDERO, B., y PEREZ CANTERO, E., “El heclmponible en el Impuesto sobre el Valq??'
Afiadido, operaciones interiores. Concepto de EmpeesaProfesional. Las entregas de bienes y lastgrmnes
de servicios”, en la obra colectiva: Manual del liagto sobre el Valor Afiadido. Direccion: José MadeeBunes
Ibarra, Instituto de Estudios Fiscales. Manualedad&scuela de la Hacienda Publica, Madrid, 2008161; .
SANCHEZ GALLARDO, F.J.: IVA para Expertos, 2° edicidfrancis Lefebre, Madrid, 2015, p. 461.

or

31;
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sociedad profesional. La segunda es la
prestacion del servicio profesional
propiamente dicho que presta el

comitente -cualquiera de estos

Gltimos- al cliente final*!

II.- LOS PRESUPUESTOS
MATERIALES DE LA
ACTIVIDAD PROFESIONAL
DESARROLLADA POR CUENTA
PROPIA

En el epigrafe anterior hemos
identificado los supuestos en que las
prestaciones de servicios
profesionales a través o mediante la
constitucion bien de sociedades o
bien de entidades sin personalidad
juridica, son susceptibles de quedar
sujetas al IGIC o al IVA. Entre ellos,
nos hemos referido especialmente a
las prestaciones de servicios
profesionales realizadas por personas
fisicas a favor de las sociedades
profesionales en sentido estricto, las
sociedades profesionales en sentido
amplio vy las sociedades de
intermediaciéon. Corresponde ahora
discernir, a la luz de los preceptos
reguladores de estos impuestos,
cuando concurren en la prestacién de

estos servicios profesionales los

presupuestos materiales
configuradores del hecho imponible

del IGIC y del IVA.

Asi, y por lo que aqui interesa,
constituye el hecho imponible de
estos impuestos las prestaciones de
servicios realizadas por profesionales
a titulo oneroso, con caracter habitual
u ocasional en el desarrollo de su
actividad profesional (articulos 4.1 de
la LIGIC y 4.Uno de la LIVA). A tales
efectos se

considera actividad

profesional la que implique Ila
ordenacion por cuenta propia de
factores de produccién materiales y
humanos, o de uno de ellos, con la
finalidad de

produccion o distribucion de bienes vy

intervenir en la

servicios. Particularmente, precisa el
legislador, tiene tal caracter el
ejercicio de profesiones liberales
(articulos 5.1 de la LIGIC y 5.Dos de
la LIVA). La STJUE de 11 de octubre
de 2001 (Asunto C-2167/99) define
las profesionales liberales como
aquellas que tienen un marcado
caracter intelectual, que requieren
una cualificacion de nivel alto y que
estdn sometidas habitualmente a una
reglamentacién profesional precisa vy

estricta. En el ejercicio de las mismas,

11 Sobre este tema, véase CUBERO TRUYO, A., El Impusetore el Valor Afadido, en Curso de Derecho
Tributario. Parte Especial, dirigida por FernandoeR2 Royo, 92 edicién. Madrid, 2015, p. 731. Véaas®ién, sobre

el tratamiento a efectos del IVA de las operaciatesnediacion en nombre ajeno en la prestacioredgcos, las
contestaciones a consultas vinculantes V1799-1&.die mayo y V2087-08 de 6 de noviembre.
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se afade, el factor personal es
especialmente importante, y dicho
ejercicio presupone una gran
autonomia en el cumplimiento de los
actos profesionales. En esta
delimitacion del hecho imponible, por
lo que se refiere al desarrollo de una
actividad profesional, ha de tenerse
en cuenta ademas lo dispuesto en los
articulos 7.1-1° de la LIGIC y 11.Dos
10 de la LIVA, con arreglo a los cuales
se considera prestacion de servicios
sujeta el ejercicio independiente de

una profesion.

La definicibn  del  hecho
imponible respecto del ejercicio de
una actividad profesional se completa
con el supuesto de no sujecion
descrito en los articulos 9.3° de la
LIGIC y 7.59 de la LIVA, con arreglo a
los cuales no quedan sujetos a los
respectivos impuestos las
prestaciones de servicios realizadas
por personas fisicas en régimen de
dependencia derivadas de relaciones
laborales o administrativas, incluidas
las de caracter especial, como precisa

el precepto citado en altimo lugar.

Como ya hemos adelantado,
centra nuestra atencion en el
presente trabajo el analisis de la
sujecion a estos impuestos de las
prestaciones de servicios
profesionales efectuadas por |las
personas fisicas a las sociedades

profesionales, en sentido estricto y

334 N
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en sentido amplio. Respecto de las
sociedades de intermediacion, ya ha
quedado expuesto en el epigrafe
anterior que la prestacién de servicios
profesionales por parte de la persona
fisica comitente se inscribe en el
ejercicio individual de la actividad
profesional, que resulta gravada en
todo caso en estos impuestos. Por lo
demas, las prestaciones de este tipo
de servicios realizadas directamente
por dichas sociedades no ofrece duda,
como ha quedado expuesto en las
lineas precedentes. Tampoco plantea
problemas a efectos del IGIC y del
IVA la sujecion de estas operaciones
cuando sean realizadas por entidades
sin personalidad juridica siempre que
con arreglo a los articulos 4.2-1° y 3
de la LIGIC y 5.Uno y Tres de la LIVA
tengan la consideracion de
profesionales, como también ha

quedado sefialado.

En la delimitacion de las
prestaciones de servicios
profesionales sujetas al IGIC o al IVA
conviene destacar el cambio de
criterio administrativo que con
relacibn a este tema se ha
consolidado como consecuencia, por
un lado, del documento de trabajo n©
786, de 28 de enero, de 2014,
emitido por el Comité IVA a una
cuestion formulada por las
autoridades espafiolas y, por otro, de
la modificacion del articulo 27.1 de la

LIRPF por obra de la Ley 26/2014 de



EL GRAVAMEN DE LAS PRESTACIONES...

HACIENDA CANARIA N° 43 (SEPT. 2015)

27 de noviembre. Para una mayor
claridad expositiva, nos referiremos
separadamente al estado de Ia
cuestion en la etapa previa a los
citados hitos y en la que se abre a
partir de los mismos, tras lo cual
realizaremos una valoracion critica y

una propuesta al respecto.

A) La delimitacion de Ilas
prestaciones de servicios
profesionales
IGIC Y al IVA con
anterioridad al documento
de trabajo n° 786 de 28 de
enero de 2014 vy Ila

sujetas al

modificacion del articulo 27
de la LIRPF

Teniendo en cuenta la normativa
del IGIC y del IVA citada, puede
afirmarse que la prestacion de
servicios realizada en el desarrollo de
una actividad profesional quedara
sujeta a estos impuestos cuando,
ademas de prestarse onerosamente y
con caracter habitual, suponga la
ordenacion por cuenta propia de
factores de producciéon materiales o
humanos o de uno de ellos y que la

misma tenga por finalidad intervenir

en la produccion y distribucion de
bienes y servicios. La definicidon de
actividad profesional a efectos del
IGIC coincide con la que en el ambito
del IRPF

calificados como procedentes de

genera rendimientos

actividades econdmicas. Asi, al
menos, ha sido hasta la modificacion
del articulo 27.1 de la LIRPF por obra
de la Ley 26/2014 de 27 de
noviembre, que analizaremos mas
adelante'?, Ello explica que para la
determinacion de la concurrencia, en
cada caso concreto, de los
presupuestos de una actividad
profesional sujeta al IGIC o al IVA, la
doctrina haya aplicado los mismos
criterios que los empleados en la
identificacion de los rendimientos de
actividades econdémicas a efectos del
IRPF. Asi se aprecia especialmente en
la delimitacion negativa del hecho
imponible del IGIC y del IVA, en que
la doctrina administrativa ha venido
incorporando la doctrina de la Sala de
lo Social del Tribunal Supremo para
identificar las notas de ajenidad vy
dependencia propios de la relacion
laboral, tanto a los efectos de su
exclusion del ambito de aplicacién de

estos impuestos como a efectos de la

nt

lellos

pita
12 En la redaccion anterior se definia los rendimigrintegros de actividades econémicas como “aguglie, ores,
procediendo del trabajo personal y del capitajuitamente, o de uno solo de estos factores, sapaogy parte icion
del contribuyente la ordenacién por cuenta progiangdios de produccion y de recursos humanos maee y de

ambos con la finalidad de intervenir en la proddic@ distribucion de bienes y servicios”. ilidad
de
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calificacion de las retribuciones
derivadas de las mismas como
rendimientos del trabajo gravados en
el IRPF. En efecto, como ha sefalado
SANCHEZ GALLARDO, la
jurisprudencia ha ido apartandose del
principio de estanqueidad tributaria,
de forma que, existiendo definiciones
coincidentes en las leyes del IRPF y
del IVA -también del IGIC, anadimos
nosotros- se puede considerar que se

trata de conceptos coincidentes??.

La ordenacion por cuenta
propia significa la asuncién del riesgo
economico de las operaciones, de
modo que el resultado positivo o
negativo de la actividad profesional es
asumido por la persona fisica que la
desarrolla. Es lo que la normativa del
IGIC y del IVA denomina ejercicio
independiente de la profesién, que
permite excluir de su campo de
aplicacion los servicios profesionales
prestados por personas fisicas en
régimen de dependencia en el seno de
relaciones laborales o}

administrativas!®. Por lo que se refiere

a los factores de produccion que
sirven a la actividad econdémica, se
admite que estos pueden ser escasos,
pudiendo incluso limitarse a la
persona que la desarrolla, lo que
resulta especialmente cierto cuando
se trata de una actividad profesional
en la que la habilidad o la cualificacion
profesional  constituye el factor
productivo fundamental. En este
sentido la DGT ha venido admitiendo,
con relacién al IRPF, que no empece a
la calificacion de una actividad
profesional desarrollada por cuenta
propia que los medios de produccién
necesarios para el desempefio de los
servicios profesionales sean
proporcionados por la entidad a los
socios profesionales (contestaciones a
consultas vinculantes V1492/2008, de
18 de julio y V2159/2011, de 20 de

septiembre).

Pero la delimitacion del hecho
imponible del IGIC y del IVA en
relacion con la prestacién de servicios
profesionales se obtiene también a

través de una delimitacion negativa,

13 SANCHEZ GALLARDO, F.J.: IVA para Expertos, op. cit. 109. Véase, sobre este particular, la STS de 9
diciembre de 2013.

¥ El articulo 9 de la Directiva 112/2006/CE, del Coosde 28 de noviembre de 2006, relativa al sisteamatin del

Impuesto sobre el Valor Afiadido, considera sujptssvos a quienes realicen una actividad econdoainacaracter
independiente. Por ello, su articulo 10 excluyegdalamen “a los asalariados y a otras personksmrdida en que
estén vinculadas a su empresario por un contrateatlajo o por cualquier otra relacion juridica quee lazos de
subordinacion en lo que concierne a las condicitatesales y retributivas y a la responsabilidaldedepresario”.
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mediante la  definicion de los
supuestos que quedan fuera de la
orbita del hecho imponible. En este
sentido es constante en la doctrina la
invocacion de las notas de ajenidad vy
dependencia que han de concurrir en
la prestacién de servicios
profesionales por personas fisicas
para que la misma deba considerarse
actividad

como una profesional

desarrollada en régimen de
dependencia, propio de una relacidon
laboral o administrativa que queda no

sujeta a estos impuestos.

El analisis y conceptuacion de
las notas de dependencia y ajenidad
propios de una relacion laboral en
régimen de dependencia ha sido
ampliamente abordado por la doctrina
del Tribunal Supremo, Sala de lo
Social, a propdsito, precisamente, de
la diferenciacién entre la prestacion
de servicios profesionales realizada en
virtud de un contrato de prestacién de
servicios y la realizada en el seno de
un contrato laboral. A los efectos que
aqui  interesan  destacamos los
siguientes elementos de dicha
doctrina, recogida en las SSTS de 7
de noviembre de 2007 y 29 de

noviembre de 2010:

- La configuracion de los contratos
-como un contrato laboral o
como un contrato de prestacién

de servicios- no depende de la

denominaciéon asignada por las
partes, sino de los derechos y
obligaciones que se deriven de

los mismos.

- Los conceptos de ajenidad vy

dependencia son conceptos
abstractos, que se pueden
manifestar de distinta manera
seglin las actividades vy los

modos de produccion.

- Su identificacion en cada caso
concreto ha de realizarse a partir
de una serie de indicios, que una
vez  son comunes a la

generalidad de las actividades y

otras son especificos de ciertas

actividades laborales o}

profesionales.

- Son indicios comunes de la nota
de ajenidad, entre otros: |Ia
entrega o puesta a disposicidon
del empresario por parte del
trabajador de los productos
elaborados o de los servicios
realizados; la adopcion por parte
del empresario -y no del
trabajador- de las decisiones
relativas a las relaciones de
mercado o a las relaciones con el
publico (fijacion de precios o
tarifas, seleccion de clientela,
indicacion de personas a

atender); el caracter fijo o

periodico de la remuneracion del

trabajo y el calculo de Ila
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retribucidon o de sus principales
conceptos con arreglo a un
criterio que guarde una cierta
proporcion con la actividad
prestada, sin el riesgo y sin el
lucro especial que caracterizan a
la actividad del empresario o al
ejercicio libre de las profesiones.
- Son indicios comunes de
dependencia: la asistencia al
centro de trabajo del empleador
o al lugar de trabajo designado
por éste y el sometimiento a
horario; el desempefio personal
del trabajo -compatible en
determinados servicios con un
régimen excepcional de
sustituciones-; la insercion del
trabajador en la organizacion de
trabajo del empleador o]
empresario, que se encarga de
programar su actividad y, por
tanto, la ausencia de
organizacion empresarial propia

del trabajador.

- La nota de la dependencia en el
modo de la prestacion de los
servicios se encuentra muy
atenuada e incluso puede

desaparecer del todo a la vista

de las exigencias deontoldgicas y

profesionales de independencia

técnica que caracterizan el

ejercicio de las mismas.

- En el ejercicio de profesiones
liberales, son indicios contrarios
a la existencia de laboralidad la
percepciéon de honorarios por
actuaciones o servicios fijados de
acuerdo con indicaciones

corporativas.

La caracterizacién de la relacion
laboral por cuenta ajena en los
términos descritos no permite, pues, a
priori afirmar con certeza cuando nos
encontramos con una prestacion de
servicios profesionales sujeta al IGIG
o al IVA y cuando, por el contrario,
dicha actividad profesional se
desarrolla en régimen de dependencia
y queda fuera de su ambito de
sujecion. En  dicha tarea de
caracterizacion es necesario, por
tanto, distinguir dos planos: De un
lado, el plano de la configuracion
tedrica de las notas de ajenidad y
dependencia, a partir de los indicios
que la doctrina legal ha ido
considerando; de otro, la
determinacién  individualizada, en
cada situacion concreta, de |Ia
existencia de dichas notas a través de
esos u otros indicios, pues como se ha
sefialado por la jurisprudencia,
pueden existir indicios especificos a
tener en cuenta segun el tipo de
actividad de que se trate. En todo
caso, interesa reiterar, por lo que mas
adelante se senalard, que en este
examen caso por caso la doctrina

administrativa ha empleado de forma
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permanente dichos indicios tanto en el
ambito de los citados impuestos como
en el del IRPF*

Particular interés presenta en
este sentido la consideracion como un
indicio excluyente de la dependencia,
la condicion de socio de la entidad a la
que se prestan los servicios
profesionales, gue la Direccion
General de Tributos habia admitido
como un elemento a tener en cuenta
de acuerdo con la jurisprudencia®®. En
este sentido resulta ilustrativa la STS

de 5 de febrero de 1998, al declarar:

“"En el caso de administradores
sociales con participacion mayoritaria
propiamente dicha (la mitad o mas de
las acciones) faltaria la nota de
ajeneidad (sic) y nos encontrariamos
ante un supuesto de trabajo por
cuenta propia. Asi lo ha declarado
reiteradamente la jurisprudencia de
esta Sala de lo Social del Tribunal
Supremo (SSTS de 27 de junio 1989 y

5 de octubre 1995).

La asignacion de un valor
determinante a efectos de calificacion
juridica a la propiedad de las acciones
de la empresa -sigue diciendo la
Sentencia de 29 enero 1997- viene
aconsejada por dos consideraciones.
Una es la necesidad, desde el punto
de vista de la seguridad juridica, de
declarar una linea divisoria nitida
entre los campos de aplicacion
respectivos de los regimenes de
trabajadores por cuenta ajena y los
regimenes de trabajadores por cuenta
propia. La otra es que, en las
sociedades por acciones, tal linea
divisoria esta determinada
inevitablemente por la participacion
en la propiedad de las mismas. Si el
administrador societario no alcanza el
50% de las acciones prevalece o tiene
preponderancia en su trabajo el rasgo
de la ajeneidad (sic). En cambio, si
posee la mitad o mas de las
participaciones sociales, no se puede

decir, ateniéndonos a un criterio de

15 En el ambito del IVA y del IRPF, véanse las camigisnes a consultas vinculantes V1492/2008 deelfilib,
V2159/2011 de 20 de septiembre, V2533/2012 dee2@icdembre, V0933-2014 de 2 de abril, entre pmascomo
la contestacién a consulta vinculante n° 1725,ldée2mayo de 2015 objeto de la presente colabaracio

18 En este sentido, la contestacion a la consul@ulante V1492/2008 de 18 de julio. Sin embargote@smente, la
Subdireccion General de Impuestos sobre el Consamaopntestacion a consulta vinculante V2533/20&226 de
diciembre, hace abstraccion de la condicion deoagsta y administrador Unico de una sociedad liaitanipersonal
y se limita a reproducir la elaboracion jurispruciahde los indicios de ajenidad y dependencia.
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efectividad, que el administrador
social ejecutivo sea verdaderamente
un trabajador por cuenta ajena. El
fruto o resultado de su trabajo, o al
menos la parte principal del mismo,
acaba ingresando, por via de beneficio
0 por via de incremento del activo de
la empresa, en su propio

patrimonio™’.

De acuerdo con lo anterior, una
prestacion de servicios profesionales
por parte de una persona fisica a una
entidad quedaria sujeta a los citados
impuestos siempre que la misma deba
calificarse como una prestacion de
servicios prestada por cuenta propia,
por no apreciarse en ella los
requisitos materiales de ajenidad y
dependencia propios de una relacion
laboral por cuenta ajena, y ello con
independencia de la calificacion dada
por las parte. En esta tarea, han de
tenerse en cuenta los criterios
especificos mas adecuados a la
actividad profesional de que se trate,
sobre todo en relacion con aquellas
gue presentan un mayor componente

intelectual.

B) La delimitacion de Ilas

prestaciones de servicios

profesionales
IGIC y al IVA tras el
documento de trabajo n°
786 de 28 de enero de 2014
y la
articulo 27 de la LIRPF

sujetas al

modificacion del

El criterio administrativo
sostenido hasta fecha reciente, tanto
en la fijacion de los indicios de
ajenidad y dependencia como en su
identificacion en los casos concretos,
a efectos de la calificaciéon de las
prestaciones de servicios
profesionales no sujetas parece haber
llegado a un punto de inflexion tras la
consulta formulada por las
autoridades espafiolas al Comité IVA y
con ocasion de la modificacién del

articulo 27.1 de la LIRPF.

En relacion con lo primero, y tal
como se precisa en la contestacion a
la consulta vinculante V1148-15, de la
Subdirecciéon General de Impuestos
sobre la Renta de las Personas Fisicas,
la cuestion formulada al Comité IVA
se referia a “si una persona fisica que
presta servicios profesionales a una
sociedad dedicada a la prestacion de
esos mismos servicios y de la que

posee la mayoria de su capital social,

17 El criterio segn el cual no existe relacién labeuando el trabajador tiene la condicién deambre todo si su
participacion en la entidad es significativa paalio excluye la nota de ajenidad puede encoettarsbién en la
STS de 26 de diciembre de 2007, STSJ de Cataluiid de junio de 2012, STSJ de Castilla-La Manchaldde?
octubre de 2005, y la STSJ de Catalufia de 27 deréede 2004, entre otras.
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debe ser considerada sujeto pasivo
del Impuesto sobre el Valor Afadido,
maxime teniendo en cuenta que, en el
caso de servicios profesionales, los
medios de produccion principales
pueden residir en el propio
profesional, al tratarse de servicios de
marcado caracter personalista, donde
los medios materiales que la sociedad
pueda aportar para la prestacién de
los mismos son de escasa significacion
en comparacién con el peso del factor
humano”. La respuesta a dicha
cuestion se resume en los siguientes

puntos:

- Una persona fisica que posee
una participacién mayoritaria de
una sociedad en la que presta
servicios profesionales puede
estar vinculada a la empresa por

un contrato de trabajo.

- Es irrelevante que los servicios
que presta la sociedad sean de
la misma naturaleza que los
prestados por el socio a la
entidad.

- La calificacién de la relacion del
socio con la empresa como
relacion de subordinacién o de
independencia exige un analisis
caso por caso de la concurrencia
de los elementos referidos en el
articulo 10 de la Directiva
2006/112/CE, es decir, las

condiciones de trabajo, |la

remuneracion y la
responsabilidad de acuerdo con
los indicios de la jurisprudencia
del TJUE.

- En cuanto a las condiciones
laborales, la sujecién al IVA
requiere la intervencion del socio
en el ejercicio de la actividad a
través de la ordenacion de
medios propios. En la medida en
que los medios principales a
través de los que realice su
actividad sean de titularidad de
la sociedad, el socio queda fuera
del ambito de aplicaciéon del
impuesto. Otros indicios de una
prestacion de servicios excluida
seria la integraciéon del socio en
la estructura organizativa de la
sociedad, lo que no existe
cuando el socio es libre para
elegir colaboradores, horarios de

trabajo, vacaciones, etc.

- Por lo que se refiere a las

condiciones retributivas, el
indicio determinante del ejercicio
de una actividad independiente
es que el socio soporte el riesgo
economico de la misma. Se
puede presumir que ello ocurre
cuando su contraprestacion se
determine en su totalidad o en
una parte significativa, en
funcion de un porcentaje de los
beneficios de la entidad, o en

funcion de las prestaciones
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efectivamente realizadas por el
profesional o en funcion de las
cantidades facturadas a |los
clientes. En tales circunstancias,
el éxito o el fracaso determinan
de forma directa su retribucion,
lo cual no se da en el seno de

una relacion laboral.

- Respecto de la responsabilidad,
es igualmente indicativo analizar
quién asume la responsabilidad
contractual de la actividad

desarrollada por el socio frente a

los clientes, aunque se sefala

que la ausencia de este indicio
no impide la calificacion de una

actividad como independiente.

Pues bien, partiendo de tales
indicios, la Subdireccion General de
Impuestos sobre la Renta de las
Personas Fisicas ha sostenido en esta
contestacion que, aun cuando la
titularidad o el derecho de uso de los
activos principales no correspondan a
la sociedad la relacion habra de
calificarse como laboral si el
profesional queda sometido a los
criterios organizativos de aquella, no
percibe una contraprestacion
econdémica significativa ligada a los
resultados de su actividad y es la
sociedad la que responde frente a
terceros. En estos casos, los servicios
prestados por el socio a la sociedad

estarian no sujetos al IVA.

En segundo lugar, el drgano
consultado precisa que teniendo en
cuenta el caracter armonizado del IVA
asi como el principio de estanqueidad
tributaria, la calificacion de las
operaciones en este impuesto no tiene
por qué coincidir con la otorgada por
la normativa de otros tributos, en
clara referencia la calificacion de
actividad econdmica que resulta de la
modificacion del articulo 27.1 de la
LIRPF por la citada Ley 26/2014 de 27
de noviembre. La nueva redaccién del
citado apartado ha consistido, como
se ha indicado al principio de esta
colaboracién, en afiadir un tercer
parrafo del siguiente tenor: "“No
obstante, tratandose de rendimientos
obtenidos por el contribuyente
procedentes de una entidad en cuyo
capital participe derivados de Ia
realizacion de actividades incluidas en
la Seccidon Segunda de las Tarifas del
Impuesto sobre Actividades
Econdmicas, aprobadas por el Real
Decreto Legislativo 1175/1990, de 28
de septiembre, tendran esta
consideracion cuando el contribuyente
esté incluido, a tal efecto, en el
régimen especial de la Seguridad
Social de los trabajadores por cuenta
propia o auténomos, o en una
mutualidad de prevision social que
actue como alternativa al citado
régimen especial conforme a o
previsto en la disposicion adicional
decimoquinta de la Ley 30/1995, de 8
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de noviembre, de ordenacién y

supervision de los seguros privados”.

Ciertamente la propia diccion del
parrafo indicado induce a pensar que
el legislador esta operando, a efectos
del IRPF, una ampliacidon del concepto
de actividad econémica, que de suyo,
no tiene por qué proyectarse en el
IVA o en el IGIC. En efecto, parece
gue con la locucion adverbial utilizada
-"No obstante”-, se quiere indicar
gue, ademas de la actividad que
suponga por parte del contribuyente
la ordenacién por cuenta propia de
medios de produccién, también
tendran la consideraciéon de actividad
econdmica a efectos del IRPF la
actividad profesional desarrollada por
el contribuyente a favor de la entidad

de la que es socio.

Ahora bien, ha de tenerse en
cuenta que la calificacibon como
actividad econdémica, o mejor dicho, la
calificacion como rendimientos
derivados de una actividad econdmica
a efectos del IRPF se condiciona a la
concurrencia de un requisito: que el
contribuyente que la desarrolla se
encuentre incluido en el Régimen
Especial de trabajadores por cuenta
propia o auténomos (RETA) o a una
mutualidad de previsidon  social
alternativa. Por tanto, ha de estarse a
lo previsto en estas disposiciones para
valorar correctamente el alcance de la

modificacion introducida.

La Disposicion Adicional
vigésima séptima del Texto Refundido
de la Ley General de la Seguridad
Social (RDLG 1/1994 de 20 de junio,
en adelante, TRLGSS) establece la
inclusion obligatoria en el RETA de los

siguientes trabajadores:

10) Los que ejerzan funciones
de direccién y gerencia inherentes
al cargo de administrador de una
sociedad siempre que posean el
control efectivo directo o indirecto

de aquella.

20) Los que presten otros
servicios para una sociedad
capitalista a titulo lucrativo y de
forma habitual, personal y directa
siempre que posean el control
efectivo directo o indirecto de
aquella. Se entenderd en todo
caso que esta circunstancia se da
cuando las acciones o}
participaciones del trabajador
supongan, al menos, la mitad del

capital social.

De otro lado, Ila (citada
disposicion introduce una presuncion
juris tantum de que el trabajador
posee el control efectivo de Ia
sociedad cuando concurran alguna de
las siguientes circunstancias: 1°) Que,
al menos, la mitad del capital de la
sociedad para la que preste sus

servicios esté distribuido entre socios,
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con los que conviva, y a quienes se
encuentre unido por vinculo conyugal
o de parentesco por consanguinidad,
afinidad o adopcién, hasta el segundo
grado; 2°) Que su participacion en el
capital social sea igual o superior a la
tercera parte del mismo y 3°) Que su
participacion en el capital social sea
igual o superior a la cuarta parte del
mismo, si tiene atribuidas funciones

de direccion y gerencia de la sociedad.

Ademas, la Disposicion adicional
vigésima séptima establece que aun
cuando no se den tales circunstancias
la Administracion podra demostrar
por cualquier medio de prueba que el
trabajador dispone del control efectivo
de la sociedad.

Disposicion

Por su parte, la

adicional décima quinta de la Ley
30/1995 de 8 de noviembre establece
la incorporacion a la mutualidad de
prevision social alternativa al RETA de

quienes ejerzan una actividad por

cuenta propia que requiera la
incorporacion a un Colegio
Profesional.

El examen de la normativa a la
gue remite el articulo 27.1 de la LIRPF
permite afirmar, a nuestro juicio, que

mas que la ampliacion del concepto

de actividad econdémica mas alla de la
gue supone la ordenacidén por cuenta
propia de factores de produccién, el
esta

legislador precisando el

concepto, para calificar como
rendimientos derivados de esta fuente
de renta los obtenidos por los
trabajadores por cuenta propia o
auténomos que se hayan incorporado
0 que obligatoriamente deban ser
incluidos en el RETA. Ello proporciona
una perspectiva que resulta de interés
en la valoracion critica del cambio de
rumbo que se aprecia en relacidon con
este tema, como razonaremos en el
siguiente apartado.
Resta aqui precisar que las
consideraciones precedentes, relativas
al IVA, son plenamente pertinentes en
el analisis de la delimitacion de las
servicios
IGIC, dado

qgue la resolucion objeto del presente

prestaciones de

profesionales sujetas al

trabajo, sin mencionar la referencia a
la jurisprudencia comunitaria o a la
Comité IVA a la

consulta de las autoridades espafiolas,

respuesta del

emplea los mismos indicios que los
referidos en aquellas, a saber, las
condiciones laborales, las condiciones
retributivas y la responsabilidad
contractual de la actividad

desarrollada?®.

1% Asi, la contestacion a la consulta vinculante qoentamos sefiala que la titularidad de la entidextantil jue
consultante de los medios de produccién es unimdivelador de ausencia de organizacion emprégadpia de Te

los socios. En cuanto al riesgo,

i6n

5



EL GRAVAMEN DE LAS PRESTACIONES...

HACIENDA CANARIA N° 43 (SEPT. 2015)

C) El cambio de criterio
administrativo sobre |Ia
delimitacion de las
prestaciones de servicios
profesionales

IGIC y al IVA. Critica.

sujetas al

La doctrina administrativa, que
en relacién con la fijacién de las
prestaciones de servicios
profesionales sujetos al IVA y al IGIC,
parece haberse consolidado a partir
de los hitos ya sefialados presenta

algunos aspectos y novedades que en

nuestra opiniéon resultan
cuestionables.
En primer lugar, parece

ignorarse el criterio jurisprudencial,
recogido por ejemplo en la
contestacién a la consulta vinculante
V2533/2012, de 26 de diciembre, de
que en las profesiones liberales en
general, la nota de la dependencia en
el modo de prestacion de los servicios
se encuentra muy atenuada. En la
contestacién a la consulta vinculante
V1492/2008 de 18 de julio se
sostuvo, si bien con referencia al

IRPF, pero con validez, creemos que

general, que, en ausencia de las notas
de dependencia vy ajenidad, Ia
actividad  profesional desarrollada
para la entidad cabe calificarse como
actividad econdmica aunque los
medios materiales necesarios para el
desarrollo de sus servicios sean
proporcionados por esta. Sin
embargo, en la contestacion a
consulta 1148/2015 tantas veces
citada, la Administracion Tributaria,
aun habiendo considerando que en el
caso de los servicios profesionales los
medios de producciéon principales
pueden residir en el propio profesional
por tratarse de servicios de caracter
personalista, no descarta que la
actividad profesional se califique como
una relacion laboral. Ello ocurre, se
precisa, cuando de las condiciones
acordadas entre el socio y la entidad
resulta que el profesional queda
sometido a los criterios organizativos
de aquella, no percibe una
contraprestacion economica
significativa ligada a los resultados de
su actividad y es la sociedad la que
responde frente a terceros. La
pregunta que nos surge es ¢y si falta
alguno o} algunos de estas

condiciones? ¢seguird siendo, a

se presume que lo asume el socio cuando el éxitacaso determina de forma directa su retribuddmue se da,

por ejemplo, cuando en su importe total o en unte @gnificativa, la retribucion se determine emdiéon de un

porcentaje de los beneficios o en funcidn de lastpciones efectivamente realizadas o de las eaesdacturadas al
cliente. En cuanto a la responsabilidad contractada actividad desarrollada, que la misma noigacsobre el socio
no es determinante para identificar una actuaadncaracter de subordinacion.
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efectos del IVA o del IGIC, una
prestacion en régimen laboral no

sujeta?

Mayor relevancia presenta, a
nuestro juicio, el abandono del criterio
segin el cual una participacion
significativa del socio en el capital de
la entidad para la que presta servicios
puede ser indicativa de la inexistencia
de una relacion  laboral. La
justificacion de esta opcion en el
caracter armonizado del IVA y en la
estanqueidad  tributaria, en los

términos ya  expuestos, resulta
también criticable por dos razones.
Por una lado, ha de tenerse en cuenta
que el Comité IVA es, conforme
establece el articulo 398 del TFUE un
organo consultivo cuyas orientaciones
no tienen valor juridico'®. Ciertamente
la afirmacion contundente realizada
por el Comité IVA en el documento de
trabajo anteriormente citado se
sustenta en la STIUE de 17 de
octubre de 2007 recaida en el Asunto

van der Steen, C-355/06, en la que se

analizaba la condicién de empresario
o profesional de una persona fisica
gue habia constituido una entidad
mercantil de la que era accionista
Unico, administrador Unico y Unico
empleado, sociedad dedicada a la
realizacion de actividades de limpieza.
En ella, se declara que “una persona
fisica que realiza todas las actividades
en nombre y por cuenta de una
sociedad sujeto pasivo en
cumplimiento de un contrato de
trabajo que le vincule a dicha
sociedad, de la cual es por otra parte
el Unico accionista, administrador y
miembro del personal, no es sujeto
pasivo del IVA en el sentido del
articulo 4, apartado 1 de la referida
Directiva” —el actual articulo 9.1 de la
Directiva 112/2006/CE®*. El Tribunal
de Luxemburgo llega a tal conclusion
atendiendo a que el Sr. van der
Steen, aun siendo el administrador y
Unico accionista de la sociedad,
ejercia sus funciones en el marco de
un contrato de trabajo con la misma.

Por ello, al prestar sus servicios como

19 Los documentos de trabajo emitidos por dicho a@rei¢ integran en la denominasaft law (CARRASCO

GONZALEZ, F.M., “Fiscalidad de la Union Europealy isnpacto en el Derecho Tributario espafiol”’, en Guts

Derecho Tributario. Parte especial, op. cit. p.7LEEnh respuesta evacuada en nombre de la Comisidriecha de 2dos
de febrero de 2001 a una pregunta formulada earérento Europeo, se sefialé que los Estados nasmbrestan
obligados a aplicar las orientaciones aprobadasnad@o que un Estado miembro puede decidir apartdeska
interpretacién comun, aungue tal divergencia puedeltar también de decisiones de los tribunalescgndenan Iaqe
practicas basadas en interpretaciones comunes. [2sradentaciones no tienen valor juridico, se afitb partes engy
un litigio no pueden invocarlas ante los tribunales li

cter

20 5egiin la citada disposicion: “Seran consideradagetos pasivos» quienes realicen con caractepémitente, Y,
cualquiera que sea el lugar de realizacion, algactavidad econdmica, cualesquiera que sean los fondos
resultados de esa actividad”. La condicion de lguactividad econémica se realice con caracterpedeente
excluye del gravamen “a los asalariados y a g@easonas en la medida en que estén vinculadasmmesario por las
un contrato de trabajo o por cualquier otra relagididica que cree lazos de subordinacién en éapncierne a IasIa
condiciones laborales y retributivas y a la respbilislad del empresario” (articulo 10.1 de la Direx vl
112/2006/CE).
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empleado, actuaba por cuenta de la
sociedad y bajo la responsabilidad de
esta, no soportando riesgo econémico
alguno derivado de las relaciones de
la sociedad con terceras personas.
Todo lo cual impedia su calificacidon
como actividad econdmica

independiente sujeta al IVA.

No compartimos esta concepcion
formal, en la que se hace abstraccion
de la relacion econdomica subyacente
para considerar que la existencia de
un contrato laboral excluye el caracter
independiente de la prestacion de
servicios realizada por el socio Unico a
la sociedad, a efectos de excluirla de
gravamen en el IVA. En una operacion
como la descrita, es evidente que a
pesar de la existencia formal del
contrato laboral, no concurren en la
relacion entre la sociedad y su Unico
socio administrador las notas de
ajenidad y dependencia que
configuran una relacién de prestacion
de servicios no sujeta al impuesto. No
hay ajenidad porque los frutos del
trabajo del “empleado”, de los que
formalmente se apropia la sociedad,
revierten al propio empleado en su
condicién de socio Unico®l. Y no hay
dependencia porque el ambito de

organizacion de la empresa al que se

21 Como sefiala a este respecto SANCHEZ GALLARDO, laamén descrita constituye un circuito cerrado kn e

somete el empleado es el que él
mismo ha establecido en su condiciéon
de socio y administrador Unico.
Afadase a lo anterior que, en el caso
de las sociedades profesionales en
sentido estricto -distinto del
examinado en el litigio objeto de la
sentencia referida- también resulta
evidente que, ya se articule la relacion
socio-sociedad como contrato laboral
ya lo haga como contrato de
prestacion de servicios, el profesional
persona fisica no permanece en
ningin caso al margen de las
responsabilidades contractuales
derivadas del ejercicio de la actividad

profesional.

En segundo lugar, otro de los
aspectos en los que procede
detenerse es la afirmacion de la
Administracion tributaria, tanto
estatal como canaria, en las
resoluciones que venimos
comentando segin la cual la
calificacion de wuna actividad como
actividad economica a efectos del
IRPF no implica automaticamente la
consideracion de quien la desarrolla
como empresario o profesional, a
efectos del IVA o del IGIC. Tal aserto,
que en principio no parece discutible,

exige sin embargo alguna matizacidn

que no se produce la salida de ningin beneficimfdel ambito del trabajador (SANCHEZ GALLARDO, FIVA

para Expertos, op. cit. p. 112-113)
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en relacion con el tema aqui
analizado. En primer lugar,
consideramos que no puede
sustentarse un tratamiento de las
prestaciones de servicios
profesionales por parte de la persona
fisica a efectos del IRPF distinto del
empleado en la normativa del IVA o
IGIC en el principio estanqueidad
tributaria, como ha sostenido |la
Subdireccién General de Impuestos
sobre la Renta de las Personas Fisicas.
La dialéctica estanqueidad-unidad del
sistema tributario puede considerarse
hoy resuelta por la jurisprudencia,
resumida, por ejemplo, en la STS de 9
de diciembre de 2013. En ella se
declara, en primer lugar, que tal
dialéctica no puede resolverse a
priori, sino comparando caso por caso
las normas reguladoras de los tributos
implicados en el supuesto
controvertido. Por otro lado, se
precisa, que cuando un concepto fiscal
es proximo o coincidente en varios
tributos, se impone el principio de
unidad del sistema tributario. La
afirmacién, referida a la comprobacion
de valores en el ambito de distintos
impuestos, es perfectamente
trasladable, en nuestra opinién, al
concepto de actividad econdémica, en
la que la pretendida estanqueidad
tributaria sélo podria invocarse si el
distinto en la LIRPF
respecto del utilizado por el legislador
en la LIVA y en la LIGIC.

mismo fuera

Es pertinente, por tanto, medir
correctamente el alcance de la nueva
redaccion dada al articulo 27.1 de la
LIRPF mediante la reforma introducida
por la Ley 26/2014 de 27 de
noviembre para determinar si se
introduce con ella un nuevo concepto
de actividad econdmica a efectos del
IRPF distinto del que hasta dicha
reforma se manejaba en el ambito del
impuesto y distinto del que
permanece en la normativa del IVA y
del IGIC.

A este respecto se observa en
primer lugar que el ambito de
aplicacién de la regla introducida en el
tercer parrafo del citado precepto
comprende las actividades
profesionales incluidas en la Seccién
Segunda de las Tarifas del Impuesto
sobre Actividades Econdmicas, con un

contenido mas amplio que el de las

actividades profesionales cuyo
ejercicio colectivo exige la
constitucion de sociedades

profesionales en sentido estricto.

En segundo lugar, la calificacion
especifica de actividad econdmica de
dicho parrafo se refiere a la actividad
econdmica  desarrollada por el
contribuyente del IRPF a favor de una
entidad en cuyo capital participe.
Obviamente, cuando el contribuyente
no sea socio de la entidad para la que
desarrolla dicha actividad, ha de

estarse a lo previsto en el parrafo
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primero del mencionado articulo 27.1
de la LIRPF.

En tercer lugar, para que la
actividad profesional desarrollada por
el socio contribuyente a favor de la
entidad tenga la consideracion de
actividad econdmica es necesario que
este esté incluido en el RETA o en una
mutualidad de previsidon  social
alternativa. En relacion con esta
condicion legal es preciso detenerse
en el concepto de trabajador por
cuenta propia o auténomo contenido
Decreto
2530/1970, de 20 de agosto, por el

que se regula el Régimen Especial de

en el articulo 1 del

la Seguridad Social de los
trabajadores por cuenta propia o
auténomos. Su articulo 2.1,
modificado por la Ley 20/2007, de 11
de julio, del Estatuto del Trabajo
Autonomo, define a esta categoria de
trabajadores en los  siguientes
términos: “A los efectos de este
Régimen Especial, se entendera como
trabajador por cuenta propia o
auténomo aquel que realiza de forma
habitual, personal y directa una
actividad econdmica a titulo lucrativo,
sin sujecion por ella a contrato de
trabajo y aunque utilice el servicio
remunerado de otras personas”. Por
otro lado, vya se ha sefialado

anteriormente que la Disposicién

adicional
TRLGSS

obligatoria en el RETA de los socios

vigésima séptima  del

establece Ia inclusion
trabajadores que tienen una
participacion significativa en el capital
de la entidad. En unos casos, dicha
inclusion obedece a una presuncion
iuris et de iure de que se produce un
control efectivo en el capital de la
entidad; en otros, dicha presuncion de
control efectivo admite prueba en
contrario. Pero en todos ellos, y esto
es importante subrayarlo, la
presuncion tiene por fundamento la
consideracion de que falta en |la
relacion de prestacién de servicios la
ajenidad, ausencia de cuyo requisito
nos conduce a un trabajo por cuenta
propia encuadrable en el RETA?%. Tal
es la conexion establecida por el
legislador entre control efectivo de la
entidad a la que se presta el servicio y
falta de ajenidad, que incluso en
ausencia de los hechos base de las
presunciones legales establecidas, se
faculta a la Administracion para
demostrar por cualquier medio de
prueba admitido en Derecho Ia
existencia de ese control efectivo de

la sociedad por parte del trabajador.

Lo anterior permite concluir que
el articulo 27.1 de la LIRPF,
interpretado sistematicamente, no ha

venido a introducir un nuevo supuesto

22\/IDA SORIA, J., y otros: Manual de Seguridad Sqa&tava edicion, Tecnos, Madrid, 2012, p. 625.
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de actividad econdmica, el de las
actividades profesionales alli
referidas, que se aparte de Ia
definicion  general de  actividad
economica a efectos del IRPF. En
nuestra opinion, el alcance del parrafo
incluido en el citado precepto es otro,
y consiste en una remision especifica
al Derecho de la Seguridad Social.
Dicha remision significa que, cuando
el contribuyente esté incluido, o deba
estar incluido obligatoriamente en el
RETA conforme a las presunciones de
control efectivo del capital social
anteriormente referidos, no sera ya
necesario una labor calificadora por
parte del contribuyente -en su
autoliquidacion- 0 de la
Administracion -en su actividad
comprobadora- para determinar si se
produce una ordenacidn por cuenta
propia de medios materiales o
humanos. Dicha ordenacién, se da

por existente?3,

Consecuentemente, no cabe
afirmar que el concepto de actividad
econdmica a efectos del IRPF es
distinto del contenido en la normativa
reguladora del IVA o del IGIC, pues
en el primero, la actividad econémica
que  constituye la fuente de
rendimientos de esta naturaleza es,
igualmente y en todo caso, la que
supone la ordenacion por cuenta
propia de medios materiales vy
humanos o de uno de ellos con la
finalidad de

produccion y distribucion de bienes vy

intervenir en la

servicios. Una actividad que se
diferencia claramente de la prestada
en régimen de dependencia y
ajenidad, requisitos estos que,
también en el ambito del IVA y del
IGIC, constituyen los elementos cuya
concurrencia determina la no sujecion
de las prestaciones de servicios

realizadas por personas fisicas.

2 Conviene precisar, a este respecto, que, particatee en lo referido a la calificacién de rendirtbsncomo
derivados del trabajo o, alternativamente, de atisidad econdmica, no siempre se produce la pwacion de la
normativa reguladora de la Seguridad Social erdalacion del IRPF. Asi ocurre en relacion con tHar@special
que, para la determinacién del rendimiento nettadectividades econémicas en régimen de estimalifénta, se
contiene en el articulo 30.2 22 de la LIRPF. En s#laestablece la calificacion de rendimientos dddajo de las
retribuciones percibidas por los hijos menorescdatribuyente, titular de la actividad econémidanpre que se den
determinadas condiciones, entre ellas la acreditageé un contrato laboral. Dicha relacién laboradqe calificarse
como tal, segun ha precisado la doctrina admitiigiracon independencia de que el familiar en dtledtaya sido
obligatoriamente incluido en el RETA por la Adminézién de la Seguridad Social. Esta cuestion #dizamos en:
MARTIN, CACERES, A.F.: La familia en el Impuesto selda Renta de las Personas Fisicas, Thomson Reuters
Aranzadi, Pamplona, 2015, p. 197 y ss.

lters
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De acuerdo con las anteriores
consideraciones, la afirmacion de la
irrelevancia, a efectos de la sujecién
al IVA, de la existencia de un control
efectivo sobre la sociedad por parte
del socio, persona fisica, que presta
servicios profesionales a aquella, es
un criterio administrativo sustentado,
en realidad, en el caracter armonizado
del IVA. Este es, en efecto, el sentido
de los pronunciamientos del TIJUE y
del parecer del Comité IVA de la

Comision Europea.

Ahora bien, desde este enfoque,
no deberia extenderse miméticamente
la misma solucién al ambito del IGIC,
gue, como se sabe, no es un impuesto
armonizado®®. Este seria uno de los
supuestos en que la aplicacion de un
criterio en el ambito del IGIC distinto

del aplicado a efectos del IVA se

encuentra plenamente justificada. En
efecto, por un lado, no concurren en
el supuesto de hecho que analizamos
los riesgos de una doble imposiciéon o
una nula imposicion que en otros
casos ha justificado la adopciéon de
criterios de imposicion homogéneos.
De otro, la invocacion del caracter no
armonizado del IGIC permite no
aplicar la doctrina del TJUE segun la
cual la condicion de socio, aun la de
socio Unico, concurrente en la persona
fisica prestadora de servicios
profesionales a la sociedad no impide
gue exista entre ambos una relacion
por cuenta ajena a efectos del IVA
excluyente de la sujecién al mismo.
Una doctrina que nos parece criticable
porque prescinde de los elementos
materiales configuradores de una
prestacion de servicios desarrollada

por cuenta propia.

24 Como sefiala el legislador en el preambulo de 1al/2§10, de 1 de marzo, por la que se trasponemndieadas
Directivas en el ambito de la imposicion indiregtse modifica la Ley del Impuesto sobre la Rentaa®esidentes
para adaptarla a la normativa comunitaria: “El legta General Indirecto Canario no es un tributo aimaglo en el
ambito de la Unién Europea, por lo que a su nokaato le resultan de aplicacién ni las directivamgnitarias

reguladoras de los impuestos sobre el volumen d@cies ni las sentencias del Tribunal de Justi@alab

Comunidades Europeas dictadas en aplicacion desditfextivas. Sin embargo, se considera adecuadtene una
coherencia y coordinacion entre las reglas es@wct#l Impuesto General Indirecto Canario y lasrdpliesto sobre
el Valor Afiadido, mucho mas si se trata de aspepiestienen que ver con la sujecién, a fin de neege posibles
situaciones de no imposicién o de doble imposieiditas transacciones concluidas entre los tewiate aplicacion
de ambos tributos o las que puedan realizarse lastislas Canarias y el resto de la Comunidad”.
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D) La identificacion de los

servicios profesionales
prestados por personas
fisicas a efectos de su

sujecion al IGIC. Propuesta

Los razonamientos precedentes
nos llevan a la conviccion de que en el
ambito del IGIC procede delimitar el
ambito de sujecion al impuesto en
términos distintos respecto del IVA
dado el caracter armonizado del

primero.

Desde esta perspectiva, en la
identificacion de los servicios
profesionales sujetos al IGIC,
prestados por el profesional, persona
fisica, a alguna de las sociedades de
las que nos hemos ocupado en el
presente trabajo, cabe distinguir los

siguientes supuestos:

19 En los casos en que la
prestacion de servicios se realice por
el profesional, socio de la sociedad
destinataria de los mismos, Ila
existencia de un control efectivo por
parte del socio, en los términos
previstos por la Disposiciéon Adicional
vigésima séptima del TRLGSS, impide
considerar que la misma se desarrolla
en el marco de una relacién laboral.
La persona fisica quedara incluida
obligatoriamente en el RETA, y su
prestacién de servicios quedara sujeta
al IGIC, debiendo repercutir el

impuesto a la sociedad destinataria.

352 N
&

Dicho régimen es aplicable tanto a
las prestaciones de servicios
realizadas a favor de las sociedades
profesionales en sentido amplio como
a las sociedades profesionales en
sentido estricto, ya que en estas
Ultimas, la particularidad de que la
actividad profesional se entiende
prestada bajo la denominacién social
de la entidad, no desvirtia, como ya
se ha sefialado, el hecho de que la
actividad profesional es desarrollada
en todo caso por una persona fisica.

20 Cuando los servicios
profesionales sea prestados a la
sociedad por los socios, personas
fisicas, sin control efectivo sobre la
entidad en los términos previstos en
la citada Disposicion adicional
vigésimo séptima del TRLGSS, o bien
sean prestados por profesionales que
no tengan la condicion de socio, la
determinacion de la existencia de una
prestacion de servicios profesionales
sujeta al IGIC exige analizar si
concurren en la misma los elementos
materiales de una prestacion de
servicios realizada por cuenta propia
0, por el contrario, desarrollada en
régimen de dependencia. A tal efecto,
creemos que debe atenderse, con
caracter preferente, a los indicios
especificos propios de la actividad
profesional de que se trate en cada
caso.

Ello esta particularmente
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indicado en relacion con el ejercicio de
las profesiones liberales,
caracterizadas, como vya se ha
indicado, por un fuerte componente
intelectual que constituye el activo
principal para su desarrollo, en el que
la autonomia en el cumplimiento de
los actos profesionales es una
caracteristica que estd muy presente,
y que relativiza la importancia del
marco organizativo a que se refiere la
resolucion  objeto del presente
trabajo. Siendo el componente
intelectual el activo mas importante,
la titularidad, por parte de la sociedad
profesional, de los demas factores de
produccion, o la ordenacion de los
demas recursos humanos, no debe
constituir un obstaculo para apreciar
la existencia de una actividad
profesional desarrollada de modo
independiente. En este contexto,
entendemos que los indicios
especificos que han de operar con
caracter preferente para identificar
una prestacion de servicios
profesionales por cuenta propia sujeta
al IGIC son, por un lado, las
condiciones  retributivas  pactadas
entre la sociedad profesional y la
persona fisica que desarrolla los actos
profesionales y, de otro, la titularidad
del riesgo derivado de la
responsabilidad contractual por Ia

actividad profesional desarrollada.

En cuanto a las condiciones

retributivas, compartimos el criterio

segun el cual constituye un indicio de
actividad profesional desarrollada por
cuenta propia que la retribucion se
determine en su totalidad o en una
parte significativa de su importe en
funcion de un porcentaje de los
beneficios o en funcion de las
prestaciones efectivamente realizadas
o de las cantidades facturadas al
cliente. Asi parece sostenerse también
en la resolucion comentada, al sefalar
que se presume que el riesgo es
asumido por el socio cuando el éxito o
fracaso determina de forma directa su
retribucién, lo cual ocurre cuando la
retribucion se fija en los términos ya
sefialados. En caso contrario, cuando
el éxito o fracaso del negocio
profesional no constituye una parte
significativa de la retribucidn, el hecho
de que el volumen de ingresos de la
sociedad profesional se tenga en
cuenta en la retribucion, por ejemplo,
a modo de incentivo, no resulta
determinante a efectos del gravamen
de la actividad profesional por este

impuesto.

En relacion con la
responsabilidad contractual de la
actividad desarrollada, se trata, a
nuestro juicio de un indicio que en
concurrencia con el anterior, identifica
de modo decisivo una actividad
profesional desarrollada de modo

independiente a efectos del IGIC.

En las sociedades profesionales
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en sentido estricto es esencial a las
mismas la responsabilidad solidaria
por las deudas sociales derivadas de
los actos profesionales, que el articulo
11 de la LSP establece a cargo de la
sociedad profesional y de los
profesionales que hayan actuado,
sean estos profesionales o no.
Teniendo en cuenta que el objeto
social de este tipo de sociedades es,
exclusivamente, el ejercicio en comun
de las actividades profesionales -
articulo 2 de la LSP- y que por tanto,
el grueso de la responsabilidad
derivada las deudas sociales sera, en
todo caso, compartida, cabe concluir
que las prestaciones de servicios
profesionales efectuadas a la sociedad
profesional estan sujetas al IGIC
cuando las condiciones retributivas se
pacten en los términos que hemos
seflalado anteriormente. El régimen
de responsabilidad solidaria que la
Disposiciéon adicional segunda de la
LSP extiende a las formulas
societarias y no societarias de
desarrollo colectivo de una actividad
profesional, distintas de las
sociedades profesionales en sentido
estricto, habra de tenerse en cuenta
para ponderar en cada caso, en union
con la condicién anterior, la existencia
de una prestacion de servicios

patrimoniales sujeta al IGIC.

II1.-EL REGIMEN DE LAS
OPERACIONES VINCULADAS

EN LA PRESTACI()N DE
354 hacienda
canaria

SERVICIOS PROFESIONALES
SUJETOS AL IGICY AL IVA

Finalmente, ha de plantearse la
cuestion relativa a la aplicacién del
régimen de las operaciones vinculadas
a las prestaciones de servicios
profesionales sujetas al IVA o al IGIC,
efectuadas por la persona fisica a
favor de la sociedad destinataria de la
cual es socio. La normativa a tener en
cuenta en relacién con este tema es la
contenida en los articulos 23.3 e) de
la LIGIC y 79.Cinco e) de la LIVA. En
estas se definen como operaciones
vinculadas, entre otras, las realizadas
entre una entidad que sea empresario
o profesional y cualquiera de sus
SOCios, asociados, miembros o
participes, incluyéndose por tanto, las
realizadas entre estos Ultimos y las
entidades sin personalidad juridica del
articulo 35.4 de la LGT. De acuerdo
con ello, las prestaciones de servicios
profesionales efectuadas por |las
personas fisicas a las sociedades que,
de acuerdo con lo expuesto en los
epigrafes anteriores deban
considerarse sujetas al IVA o al IGIC,
seran operaciones vinculadas,
debiendo valorarse las mismas segun

valor de mercado.

En el anélisis del régimen de
las operaciones vinculadas en estos
impuestos ha de repararse, en primer
lugar, que el mismo no opera con el

automatismo con que lo hace en el
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ambito del Impuesto de Sociedades.
En efecto, segun los articulos 23.3 de
la LIGIC y 79.Cinco de la LIVA, la
regla de valoracion a valor de
mercado solo operard cuando se den
una serie de requisitos®®,
reconducibles todos ellos a |la
existencia de un perjuicio para la
Hacienda Publica. Dicho perjuicio se
da, como sefiala SANCHEZ GALLARDO
con relacién al IVA, pero igualmente
trasladable al IGIC,

produce una infravaloracion de la

cuando se

operaciéon que da lugar a un consumo
no gravado, que es el que quiere
evitar la Ley. Esto tiene lugar en las
operaciones realizadas con
destinatarios consumidores finales o
con entidades cuyo derecho a la
deduccion esta limitado por |la
realizacion de operaciones exentas.
En otros casos, la correcciéon a valor
de mercado se impone cuando los
empresarios y profesionales alteran la
cuantia de sus deducciones, lo que
realizar

ocurre cuando, por

operaciones con derecho vy sin

derecho a deduccidn, aplican la regla
de la prorrata y sobrevaloran las
operaciones generadoras del derecho
a la deduccién, o infravaloran las

operaciones que no lo generan?®®.

En segundo lugar, a los efectos
de los impuestos mencionados, se
entiende por valor normal de mercado
aquél que para adquirir los bienes o
servicios en cuestion en ese mismo
momento, un destinatario, en la
misma fase de comercializaciéon en el
que tenga lugar la entrega de bienes
o la prestacion de servicios, deberia
pagar en el territorio de aplicacion del
impuesto en condiciones de libre
competencia a un proveedor
independiente. Las citadas normas
precisan, ademas qué ha de
entenderse por valor de mercado
cuando no haya entrega de bienes o
prestacion de servicios comparable y
contiene una clausula de cierre segun
la cual a los efectos de Ila
determinacion de dicho valor de

mercado sera de aplicacion, en cuanto

% Estos son: a) Que el destinatario de la operamdenga derecho a deducir totalmente el impuestespondiente
a la misma y la contraprestacion pactada seaanfexila que corresponderia en condiciones de dibmgpetencia. b)
Cuando el empresario o profesional que realice teega de bienes o la prestacion de servicios metersus
deducciones aplicando la regla de la prorratatgriclose de una operacion que no genere el deredbduacion, la
contraprestacion pactada sea inferior al valor abdea mercado, y ¢) Cuando el empresario o prafabique realice
la entrega de bienes o la prestacién de servigdsrmine sus deducciones aplicando la regla dedagpa vy,

tratandose de una operacion que genere el deredbduair, la contraprestacion pactada sea supdri@lor normal

de mercado.

26 SANCHEZ GALLARDO, J.: IVA para Expertos, op. cit.§89 y ss.
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proceda, el régimen de las
operaciones vinculadas contenida en
el articulo 16 del TRLIS, referencia
que ha de entenderse realizada al

articulo 18 de la LIS.

El problema se plantea a la
hora de delimitar el alcance de dicha
remisiéon normativa en relacién con la
contemplada en el
la LIS). El

precepto dispone que el contribuyente

regla especial
articulo 18.6 de citado

podrd considerar que el valor
convenido coincide con el valor de
mercado en el caso de una prestacion
de servicios por un socio profesional,
persona fisica a una entidad
vinculada, siempre que se cumplan
los siguientes requisitos: a) Que mas
del 75 por ciento de los ingresos de la
entidad procedan del ejercicio de
actividades profesionales y cuente con
los medios materiales y humanos
adecuados para el desarrollo de la
actividad. b) Que la cuantia de las
retribuciones correspondientes a la
totalidad de los socios-profesionales
por la prestaciéon de servicios a la
inferior al

entidad no sea 75 por

ciento del resultado previo a la

deduccion de las  retribuciones
correspondientes a la totalidad de los
socios-profesionales por la prestacion
de sus servicios. c) Que la cuantia de
las retribuciones correspondientes a
cada uno de los socios-profesionales
cumplan los siguientes requisitos: 1.0
Se determine en funcion de la
contribucién efectuada por estos a la
buena marcha de la entidad, siendo
necesario que consten por escrito los
criterios cualitativos y/o cuantitativos
aplicables. 2.° No sea inferior a 1,5
veces el salario medio de los
asalariados de la entidad que cumplan
funciones analogas a las de los socios
profesionales de Ila entidad. En
ausencia de estos ultimos, la cuantia
de las citadas retribuciones no podra
ser inferior a 5 veces el Indicador
Publico de Renta de Efectos Multiples.
La citada regla, que habia sido
suprimida del Texto Refundido de la
Ley del Impuesto de Sociedades por
obra de la Ley 36/2006 de 29 de
noviembre, de medidas para Ila
prevencion del fraude fiscal, ha sido

reintroducida en la nueva LIS?.

n
ella
lier
ntr
que
2 se

27 Como ha sefialado FALCON Y TELLA con referenciamapuiesto de Sociedades, aquella presuncién supusdda
admision por ley de cualquier retribucién como deraado, en las relaciones entre los profesiona&ssociedad, |
por muy baja que esta fuese. Ello pudo deberseleai@ que se entendiera “que la renta que qudderiaa en la de
sociedad habria de canalizarse en el futuro hasiadcios a través de un dividendo o de la cuotigdidacion, sin 2za
posibilidad de deduccion en cabeza de la sociddaglje compensaba la ventaja de mantener en ladsatparte. de
de los ingresos” (FALCON Y TELLA, R., “Las sociedagmsfesionales (1)...”, op. cit. , p. 3).
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Pues bien, teniendo en cuenta
gue la correccion a valor de mercado
en las operaciones vinculadas en el
ambito del IVA y del IGIC solo opera
en los supuestos especificos que
hemos referido, se trata de dilucidar
si la aplicacibn de la presuncion
prevista en el articulo 18.6 de la LIS a
efectos de este impuesto por parte de
la entidad vinculada determina que el
valor de mercado asi obtenido opera
en el ambito del IVA y del IGIC. El
planteamiento de la cuestién es
pertinente, porque la doctrina que ha
estudiado el tema sostiene que
cuando resulta procedente el ajuste y
la cuantificacion de la base imponible
de una operacion por su valor normal
de mercado, en dicha cuantificacidon
son aplicables las reglas del articulo
18 de la LIS. En este sentido se ha
seflalado que los métodos de
determinacion del valor de mercado
citados en el apartado cuarto de dicho
articulo son trasladables al ambito del
IVA®®, Compartimos este criterio,
pero nos parece muy dudoso que la
misma solucién resulte de aplicacion
en todo caso cuando el valor de
mercado a considerar en el IS sea el
valor convenido en las operaciones
entre el socio profesional y su
sociedad vinculada por la concurrencia

de las condiciones exigidas en el

articulo 18.6 de la LIS. Imaginemos,
por ejemplo el supuesto en que
conforme al citado articulo 18.6 se
considere que el valor convenido
coincide con el valor de mercado y, en
el ambito del IVA -o del IGIC-, dicho
valor convenido represente, respecto
del valor de mercado, una
sobrevaloracién de la prestaciéon de
servicios profesionales del socio
persona fisica a favor de su sociedad
vinculada, produciéndose con ello un
incremento del porcentaje de prorrata
aplicable por este para la
determinacion de su régimen de
deducciones. ¢(Puede considerarse
aplicable en este caso la regla del
articulo 18.6 de la LIS en el ambito
del IVA o el IGIC? Entendemos que
no, porque ello supondria la
inaplicacion de la regla de valoracién
segln valor del mercado prevista en
los articulos 23.3 de la LIGIC vy
79.Cinco de la LIVA; una regla que,
de concurrir los supuestos vya
indicados, es de aplicacion imperativa,
y respecto de la que la LIVA vy la
LIGIC no contemplan como excepcion
la admisidn del valor convenido en los

términos del articulo 18.6 de la LIS.

Las consideraciones anteriores
nos llevan a concluir que el alcance de
la referencia al régimen de las

operaciones vinculadas del articulo 18

2 SANCHEZ GALLARDO, J.: IVA para Expertos, op. cit. §74.
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de la LIS, particularmente en lo que
se refiere a la consideracion del valor
convenido como valor del mercado de
su apartado sexto, se encuentra
limitado a los supuestos en que dicho
valor convenido no determine un
perjuicio para la Hacienda Publica.
Solo en estos casos podra
considerarse que el valor convenido
coincide con el valor de mercado a
efectos del IVA y del IGIC. En relacién
con ello, ha de senalarse, por ultimo,
que el criterio administrativo,
expresado sobre el IVA en la
contestacidon a consulta vinculante
V1484/2010, de 30 de junio es que
las reglas de valoracién contenidas en
el articulo 16.6 del RIS, hoy articulo
18.6 de la LIS, resultan aplicables a
las sociedades que realizan
actividades profesionales en los
términos antes referidos, tengan o no
la consideracion de sociedades
profesionales a efectos de la Ley
2/2007, de Sociedades Profesionales.
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I. INTRODUCCION

La situacion actual en Espafia
del Impuesto sobre Sucesiones vy
Donaciones (en adelante, ISD), desde
la perspectiva de Ilas exigencias
constitucionales de los principios de
igualdad, capacidad economica,
generalidad o no confiscatoriedad,
dista mucho de ser satisfactoria. En
ello ha tenido mucho que ver la
configuracién inicial de este impuesto
por la muy lejana en el tiempo ley
estatal del ISD (Ley 29/1987, de 18
de diciembre), asi como también el
concreto ejercicio que se ha llevado a
cabo por parte de las Comunidades
Autdénomas de las amplias
competencias normativas cedidas a
las mismas en este impuesto, de

acuerdo a lo previsto por las leyes

De modo principal, el
establecimiento por las Comunidades
Autdonomas de importantes medidas
desgravatorias para determinados
grupos de sujetos, fundamentalmente
en forma de bonificaciones en la cuota
a determinadas adquisiciones
gratuitas por familiares cercanos,
combinado con el mantenimiento para
el resto de sujetos pasivos de un
gravamen que puede considerarse
bastante elevado, ha producido el
efecto de que el impuesto no recaiga
apenas sobre algunos, mientras que si
lo haga sobre otros, con wuna
intensidad muy relevante. Ademas,
este resultado de practica exoneracion
completa del impuesto para unos y
elevado gravamen para otros, en el

ambito de una indudable capacidad

reguladoras del sistema de econdmica como es la que se

financiacion de las Comunidades manifiesta, en nuestra opinidén, con

Autédnomas?. los incrementos de patrimonio

2 El alcance de las competencias normativas autaasnein el ISD se encuentra regulado en la actdatida! art. 48
de la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la queegula el sistema de financiaciéon de las Comue&ldditonomas
de régimen comun y Ciudades con Estatuto de Autangnge modifican determinadas normas tributariase&e
precepto se sigue el modelo que ya se encontraleh @m. 40 de la Ley 21/2001, de 7 de diciembre, lp que se
regulan las medidas fiscales y administrativasntdrvo sistema de financiacion de las Comunidaddéénémas de
régimen comun y Ciudades con Estatuto de AutonoB#@aecoge la posibilidad de que las ComunidadesnAuatias
asuman las competencias normativas sobre redusaitenia base imponible, tarifa del impuesto, caanticoeficientes
de patrimonio preexistente, y deducciones y baaifines en la cuota. También la Ley 14/1996, dee3ficiembre, de
Cesion de Tributos a las Comunidades Autonomas ydasdiscales complementarias, preveia algunas dempas
normativas de las Comunidades Autbnomas en esteestggypero eran mas reducidas que las actualeg 3aifres).

te
es
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producidos en las personas

fisicas adquirentes en las
transmisiones gratuitas de bienes o
derechos >, no es idéntico en las
distintas Comunidades Auténomas vy
dentro de cada una de ellas, no ha
todo

sido igual siempre y en

momento. Lo que tiene su
justificacion precisamente en la
capacidad de decision de |las
Comunidades Auténomas acerca del
si, el como y el cuando del ejercicio
de sus competencias normativas en el

ISD.

No obstante, pese a las muchas

criticas que ha suscitado la situacién a

no residentes en Ila Comunidad
Autonoma Valenciana cuando eran
sujetos pasivos del impuesto por
transmisiones gratuitas, ha recibido

protecciéon juridica por parte del
Tribunal Constitucional en forma de
declaracion de inconstitucionalidad del
art. 12 bis de
13/1997, de 23 de diciembre, por la

que se regula el tramo autondmico del

la Ley valenciana

Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas y demas tributos
cedidos, en la redaccion dada por el
art. 16 de la Ley de la Comunidad
10/2006, de 26 de

diciembre, de Medidas Fiscales, de

Valenciana

Gestion Administrativa y Financiera, y

de Organizacion de la Generalitat
60/2015, de 18 de

Dejando a un lado, claro

la que se ha llegado en nuestro pais?,
hasta ahora sélo la discriminacién en (sentencia
la regulacion de una bonificacién en la marzo) >.

cuota del 99 por ciento que sufrian los

se

la

las
3 Acerca del fundamento vy justificacién del I1SD, podos, puede verse el exhaustivo y fundamentatimliesde 1tes
NAVAU MARTINEZ-VAL, M.P., El Impuesto sobre Sucesiones: ¢un impuesto inji@toideraciones de equidagl
frente al incierto futuro del gravamen sobre lasdmeias Dykinson, Madrid, 2009. 1al

de
* Sobre estas cuestiones, entre otros, GARCIA DE PABLITFS,El Impuesto sobre Sucesiones y Donacionesagn
Espafa. Problemas constitucionales y comunitaridanzadi-Thomson Reuters, Cizur Menor, 2012; VARON#&n
ALABERN, J.E., “Razones constitucionales para la réibation y necesaria reforma del Impuesto sobreeSiones\S
y Donaciones”,Quincena Fiscal num. 15, 2014; y, HERMOSIN ALVAREZ, M. y ARRIBAS LEONJ., ra
“Competencia fiscal desde la perspectiva internaldmpuesto sobre Suceisones y Donaciones”, y DEPENA
AMOROS, M.M., “La supresiome factodel Impuesto sobre Sucesiones”, ambos trabajos MFBAPRIETO, J. de
(Dir.), Competencia fiscal y sistema tributario: dimensiguropea e internaThomson Reuters-Aranzadi, Cizur
Menor, 2014, pp. 757 y ss 'y pp. 1051 y ss.

con
5 En el precepto declarado inconstitucional se adodaba la aplicacion de la bonificacion en la autel 99 por 100al
gue se preveia para las adquisiciones gratuitadgierminados parientes cercanos a la residenbitulbdel sujeto,
pasivo en la Comunidad Autdnoma Valenciana. Fue rdbufal Supremo el que planteé la cuestion ae
inconstitucionalidad mediante un auto de 11 de niey8011, al resolver el recurso de casacion 420%/2Véase el de
comentario de ROZAS VALDES, J.A., “Una disposiciéalenciana relativa al ISD declarada inconstitudiona
Analisis de la STC 60/2015, de 18 de marzo, cuest@imconstitucionalidad 3337-201Revista de Contabilidad yJ.
Tributacién ndm. 386, 2015. También es analizada la prolilemn&uscitada con anterioridad a la sentencia»del
Tribunal Constitucional por CALVO VERGEZ, “En torno..y, NAVARRO EGEA, M., “Efectos perniciosos de las
normas fiscales valencianas en materia de donaci@ierequisito de la residencia del donatario keteritorio :be
autonémico”, en RAMOS PRIETO, J. (Dir§ompetencia fiscal y sistema tributario: dimensidmopea e interna sido
Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, 2014, pp. 3188. Debe mencionarse igualmente, aunque ala s@b
resuelta por el Tribunal Constitucional, la cuesti@inconstitucionalidad planteada por el TribuBapremo en sual
auto de 21 de mayo de 2015, en el n el
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estda, el caso de los no residentes en
Espafia a los que se aplicaba la
normativa estatal, sin poder verse
favorecidos por los beneficios fiscales
establecidos por la normativa de las
distintas Comunidades Auténomas,

puesto que aqui entran en juego otro

Sin embargo, mucho antes de
que se iniciara esa especie de carrera
entre unas y otras Comunidades
Autonomas en el logro del régimen
fiscal en el ISD mas beneficioso, ya

existia una semejante situacién de

tipo de consideraciones que han desigualdad cuestionable

llevado a la declaracién de constitucionalmente entre varios

vulneracion del ordenamiento grupos de sujetos inicialmente

comunitario por la sentencia del sometidos al impuesto, a la vista de

Tribunal de Justicia de la Unidn su hecho imponible y sujetos pasivos:

Europea de 3 de septiembre de 20145, entre aquellos que adquirian

proceso del recurso de casacion 2487/2012 (pomentéanuel Garzén Herrero), en relacion con el 26t.2 a) de la
Ley del ISD, en cuanto circunscribe a los conyuigeaplicacion del régimen regulado para el Grupadhto la
reduccion por parentesco como los coeficientesipficlidores en funcion del patrimonio preexistesta,preverse su
aplicacion a las parejas homosexuales que conuir@ae uxoriosin poder contraer legalmente matrimonio.

5 La sentencia del Tribunal de Justicia de la Urfiimopea de 3 de septiembre de 2014 ha entendideaganal
Derecho de la Union Europea la normativa espa@adan publicado diversos comentarios y analisestiesentencia:
DEL RiO MORENO, A., “La sentencia del Tribunal detiia de la UE carga contra el Impuesto sobre Sowes y
Donaciones” Actualidad Juridica Aranzadinim. 891, 2014; SIMON ACOSTA, E., “Incompatibilidael Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones con el ordenamienmtwrgtario”, Actualidad JuridicaAranzadi, nim. 891/2014;
FALCON Y TELLA, R., “El Impuesto sobre Sucesiones griaciones y la libre circulacién de capitales: enmienda
insuficiente”,Quincena Fiscalnim. 18, 2014; BURLADA ECHEVESTE, J.L. y BURLADA ECHE®TE, I.M., “Los
puntos de conexién en el Impuesto sobre SucesipfEmnaciones y la libre circulacién de capitaleginica de una
reforma necesaria’Revista Aranzadi Doctrinalnim. 11, 2014; GARCIA DE PABLOS, J.F., “La reforrda la
imposicién patrimonial en EspafieRevista Aranzadi Doctrinalnm. 11, 2014; GARCIA DE PABLOS, J.F., “La
urgente reforma del Impuesto sobre Sucesiones yadomes en Espafia a la luz del derecho comunitdioihcena
Fiscal, nim. 18, 2014; ROZAS VALDES, J.A., “El TJUE dedatontrario al Derecho comunitario el ISD espafiol”,
Revista de Contabilidad y Tributacionam. 379, 2014; CALVO VERGEZ, J., “En torno a lasientes tensioney
jurisdiccionales surgidas en el ambito del ISD sapaertas de una reforma del impues®@Uincena Fiscalnim. 5,
2015; BARCIELA PEREZ, J.A., “El Impuesto sobre Suces®iy Donaciones y la libre circulacion de capitales
Quincena Fiscglnam. 6, 2015; FERNANDEZ JUNQUERA, M., “Acerca dimipuesto sobre Sucesiones y Donaciones,
no residentes y tutela judicial. A propésito deSkntencia del TJUE de 3 de septiembre de 20Qdihcena Fiscal
nam. 11, 2015. 2
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gratuitamente, inter vivos o mortis
causa, determinados elementos
patrimoniales, a los que eran de
aplicacion ciertos beneficios fiscales
de importante dimensidon, y aquellos
otros adquirentes de bienes vy
derechos, sobre los cuales no recaian
semejantes beneficios fiscales. Nos
estamos refiriendo en concreto a la
distinta posicion ante el gravamen del
ISD que tenian, y siguen teniendo
hoy, algunos adquirentes de bienes o
derechos necesarios para el ejercicio
de actividades econdmicas o de
determinadas participaciones en
entidades, siempre que se cumplan
ciertos requisitos, frente a otros
adquirentes del mismo tipo de
elementos patrimoniales, pero en los
gue no concurren todos los requisitos
previstos normativamente, ademas de
frente a los adquirentes de otra clase

de bienes o derechos diferentes.

Este tratamiento diferenciado
entre sujetos pasivos del ISD, que ha
colocado en una situacion
especialmente ventajosa a
determinados sujetos frente a otros,
se inici6 con el Real Decreto-Ley
7/1996, de 7 de junio, que introdujo
en este impuesto, entonces sélo para
las adquisiciones mortis causa, una
reduccion en la base imponible del 95
por ciento en las adquisiciones de
empresas individuales o
participaciones en entidades a las que

fuera de aplicacién la exencidén en el

Impuesto sobre el Patrimonio (en
adelante, IP), que habia sido creada
unos afnos antes (Ley 22/1993, de 29
de diciembre). La aplicacion de esta
reduccién en el ISD se extendi6 a las
adquisiciones gratuitas inter vivos
poco tiempo después, con la Ley
13/1996, de 30 de diciembre,
incluyéndose de igual modo a los
negocios profesionales bajo el ambito
de estos beneficios fiscales, también
en el IP, con la Ley 66/1997, de 30 de

diciembre.

Las medidas introducidas en el
impuesto sucesorio, consistentes en
“beneficios fiscales en la sucesion de
empresas familiares”, como reconocia
la Exposicion de Motivos del inicial
Real Decreto-Ley 7/1996, pretendian
“aliviar el coste fiscal derivado de la
transmision mortis causa de las
empresas familiares (en su forma de
empresa individual o] de
participaciones) (..) cuando dicha
transmision se efectuase a favor de
ciertas personas allegadas al
fallecido”. Lo que situaba dicha
reforma en el marco de la politica
europea que se habia pronunciado en
esos afios sobre la conveniencia de
“garantizar la supervivencia de la
empresa mediante un trato fiscal
adecuado de Ila sucesiéon y la
donacién”, lo que podia hacerse a
través de la reduccion de “la carga
fiscal que grava los activos

estrictamente profesionales, en caso
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de transmision mediante donacion o
sucesion, incluidos los derechos de
sucesion,

donacion y  registro”

(recomendacién de la Comision
Europea de 7 de diciembre de 1994)’.

Sin embargo, la concreta
configuracion normativa que estos
beneficios fiscales en el ISD, asi como
también la exencién en el IP con la
que se conectaban, adquirieron
inicialmente y fueron adquiriendo a
través de sucesivas modificaciones
normativas, no fue todo lo adecuada y
precisa que debiera. Puesto que en la

configuracién normativa concreta de

de manera importante para
determinados sujetos, respetuoso con
las exigencias constitucionales. Asi se
puso de relieve por distintos autores
que se aproximaron a la regulacion de
estos beneficios fiscales desde Ia
Optica de su adecuacion a los
principios constitucionales,
especialmente al principio de

igualdad®.

De este modo, en primer lugar,

lamaba la atencion lo elevado del
beneficio fiscal en el ISD, que estaba
constituido por una reduccidon en la

base imponible del 95 por ciento del

estos  beneficios fiscales sobre valor de los elementos patrimoniales
determinados elementos adquiridos gratuitamente. En el IP se
patrimoniales podian  encontrarse trataba de una exencién

numerosos aspectos que hacian dudar
acerca de que se hubiera establecido
un régimen de beneficios fiscales, que

reducia el gravamen del IP y del ISD

(normalmente total, si bien podia ser
también parcial en ocasiones), aunque

con un determinado ambito objetivo y

" Sobre la politica europea en torno a las pequefiadianas empresas, véase, por todos, LUCHENA MQ@ZM,,
Fiscalidad de la empresa familiaAtelier, Barcelona, 2007, pp. 33 y ss.

nos

\

)s
de

1a

)8;

L

y el

y
3
/

8 Entre otros, y con distintos matices, segun iremiesdo, ROZAS VALDES, J.A., “La transmision luckagi de 1
empresas familiares” (1) y (11}, assessor d empreses. Revista del Colegio de ddslIMercantiles y Empresariale
de Barcelonandm. 6, mayo de 1998, y nim. 7, julio de 1998;WMRRO EGEA, M., Incentivos fiscales a la
pequefia y mediana empresa. Impuesto sobre el Ratiine Impuesto sobre Sucesiones y Donacjdviascial Pons,
Madrid-Barcelona, 1999; HERRERA MOLINA, P.MCapacidad econdémica y sistema fiscal. Andlisis del
ordenamiento espariol a la luz del Derecho alenMarcial Pons-Fundacion Oriol-Urquijo, Madrid-Baimea, 1998; ™
ALONSO GONZALEZ, L.M., La inconstitucionalidad del Impuesto sobre Sucessop Donacionesinstituto de .
Estudios Econdmicos, Madrid, 2001; BANACLOCHE PALAGQ,, Transmision de la empresa familiar en a Y
Impuesto sobre Sucesiones y DonacipAeanzadi-Thomson Company, Cizur Menor, 20D2sde una perspectivg
mas general de los beneficios tributarios debe mpacse a PASTOR DEL PINO, M.C., “Control déje
constitucionalidad en el uso del tributo con fieasrafiscales” Revista juridica de la Region de Murciaim. 41, . a

2009.
es

e



JURISPRUDENCIA

HACIENDA CANARIA N° 43 (SEPT. 2015)

subjetivo de aplicacion. En ambos
impuestos, ademas, la exoneracion se
preveia, a diferencia de lo que ocurria
con otros beneficios fiscales como los
establecidos en relacion con la
vivienda habitual, sin fijarse una
cuantia fija como limite absoluto
maximo de la exoneracion tributaria.
También se aplicaban estos beneficios
fiscales con independencia de Ia
mayor o dimension del patrimonio
empresarial adquirido o poseido, por
lo que podian aplicarse también a
patrimonios muy elevados, al no
establecerse tampoco limitacion
cuantitativa adicional alguna que
derivara del tamafio de la empresa
afectada (no se limitaba, pues, a las
pequefias y medianas empresas),
pese a que el primer desarrollo
reglamentario de la Ley del IP hizo

surgir algunas dudas al respecto®.

También resultaba llamativo, en
segundo lugar, que la configuracion
de estos beneficios fiscales en el ISD
se hizo limitando su aplicacién a las
adquisiciones gratuitas por parte de
determinados familiares cercanos al
transmitente, tanto en las
transmisiones mortis causa (a favor
del conyuge, descendientes o]
adoptados, lo que a partir de la Ley
66/1997, de 30 de diciembre, se
amplié a los ascendientes, adoptantes
y colaterales hasta el tercer grado, de
no existir aquéllos) como en las
transmisiones inter vivos (Unicamente
a favor del cényuge, descendientes o
adoptados), cuando se incorporaron
después a este régimen fiscal
favorable. Y es que no se entendia
muy bien, en un contexto de un
tedricamente pretendido tratamiento

fiscal favorable de las actividades

9 En este sentido, la Exposicién de Motivos del Reaireto 2481/1994, de 23 de diciembre, por el gugetermina
los requisitos y condiciones de las actividadesresgriales y participaciones en entidades paralieaaion de la
exencidn en el Impuesto sobre el Patrimonio, sbaaldl objetivo de esas exenciones es, al iguallgumayoria de
las medidas tributarias contenidas en la Ley 2319&da, favorecer la inversion empresarial, d@sjfraente en el
area de las pequefias y medianas empresas (PYNHESS este sentido —se afiadia-, por lo que soknipsesarios
individuales y las participaciones en PYMES resub@neficiadas por la medida, pues en otras citanoigis se
incurriria en un grave dafio a la equidad tributafdo obstante, como se indicara después, el Tab&upremo
confirmé la idea de que la regulacion legal nottda la exencién en el IP a las pequefias y medéanpeesas, pese
a lo previsto en la Exposicidon de Motivos de lam@mreglamentaria que, ademas, no se mantuvo egldacion
reglamentaria posterior de 1999.
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empresariales, de su traspaso y de su
continuidad, que sdlo se previeran los
beneficios fiscales en el ISD para la
adquisiciéon por familiares, y ademas
unos determinados, y se dejaran
fuera otras transmisiones, que a

veces incluso son mas oportunas

dentro de la légica empresarial®.

Ademas, en tercer lugar, esta
delimitacion del ambito de aplicacion
de estos beneficios fiscales en torno a
ciertos aspectos subjetivos de Ia
realidad empresarial afectada, que
recogia de manera expresa la ya
mencionada Exposiciéon de Motivos del

Real Decreto-Ley 7/1996 al referirse a

las “empresas familiares”, fue
trasladada poco tiempo después al
propio IP cuando la Ley 13/1996, de
30 de

posibilidad de que los requisitos de un

diciembre, introdujo la

determinado porcentaje de
participacion en la entidad y de
percepcion de remuneraciones por
dicha

entidad se cumplieran dentro de un

funciones de direccion en
determinado grupo familiar y no solo,
como preveia inicialmente tras la Ley
22/1993, en la persona fisica sujeto
pasivo del IP titular de las
participaciones!!. Y precisamente esta
introduccion en la exencion del IP, con

consecuencias en el ISD aplicable a

ey

v

ste
la

co
, la

10 En este sentido, sefialaba HERRERA MOLINZgpacidad econémica,.p. 385, que “la funcién social de IﬁJ
empresa no deriva de su transmision al conyugéos hijos, sino de la creacion de riqueza y puedtotabajo desde
modo estable. ¢Presenta una empresa heredadaheéemano o un tio soltero —se preguntaba- menos pafa el gq
interés general que la adquirida por el conyugegibién era critico con la limitacién de la reddooen el ISD a las,)
transmisiones a determinados familiares ROZAS VALDIES transmision...” (Il), p. 16. 30
1 En la redaccion inicial del precepto, con la L&y1893, se exigia una participacion del sujetovoash el capital ]te;;l
de la entidad que fuera superior al 20 por 100. fartOctavo. Dos c) de la Ley del IP]. Este poragnide dad,
participacién, también desde la perspectiva indiziddel sujeto pasivo titular de las participac®rexentas, S€es,
redujo al 15 por 100 con la Ley 42/1994, de 30idechbre. Sin embargo, la Ley 13/1996, amplio laipitidad de gg
que el requisito de la participacion minima enaglial de la entidad se cumpliera por las persortagradas en el
grupo familiar que la norma configuraba, puesto desde entonces se exigié que “la participaciérsdiglto pasivo

en el capital de la entidad sea al menos del 15106r computado de forma individual, o del 20 p@O 1y,
conjuntamente con su cényuge, ascendientes, désnslo colaterales de segundo grado, ya tengaigen el | 5o
parentesco en la consanguinidad, en la afinidaula adopcion”. También entonces, en relacion ¢oaguisito que og
inicialmente se preveia solo en relacion con @teujasivo titular de las participaciones exeng®prcicio efectivo gy
de “funciones de direccion en la entidad, percitiepor ello una remuneracion que presente masiged6100 de lajg
totalidad de los rendimientos empresariales, piafiedes y de trabajo personal”, se introdujo lailidizacion de que |5
cuando “la participacion en la entidad sea conjaptaalguna o algunas personas a las que se rifiltea anterior, 5
las funciones de direccion y las remuneracionesattas de la misma deberan de cumplirse al menom@nle las qg

personas del grupo de parentesco, sin perjuicqudeodas ellas tengan derecho a la exencion”. ’nos
), sin
L la
366 naciendsa
CanNarla



JURISPRUDENCIA

HACIENDA CANARIA N° 43 (SEPT. 2015)

elementos patrimoniales a los que
fuera aplicable tal exencidn, del grupo
familiar en el que cumplirse los
requisitos de participacion y
percepcion de remuneraciones por
funciones de direccién, asi como
también el establecimiento de unos
determinados porcentajes de
participacion mas acordes con
grandes sociedades de capital que con
pequefias 0 medianas empresas con
forma societaria, hicieron que este
régimen pareciera mas pensado en
favorecer a grupos empresariales
familiares de importante dimensidn,
perdiéndose en cierto sentido la idea
que estaba detrds de su configuracidn
primigenia, que era el de favorecer la
realidad empresarial sin mas, sobre
todo aquella sobre la que giraban los
documentos comunitarios que
insistian en la necesidad de dar un
tratamiento fiscal favorable, que era
la relativa a las pequefias y medianas

empresas’?.

Finalmente, y en cuarto lugar,
también podia considerarse como una
cierta ruptura de las finalidades que
legitimamente podrian perseguir estos
beneficios fiscales, que en este caso
se habria producido desde su
configuraciéon inicial con la Ley
22/1993, el condicionamiento de la
exencion en el IP, con su consiguiente
efecto en la reduccién del impuesto
sucesorio cuando se produce la
transmisién gratuita de los elementos
del patrimonio empresarial, en que la
actividad empresarial -desde la Ley
66/1997, también la profesional-,
ejercida “de forma habitual, personal
y directa por el sujeto pasivo”,
“constituya su principal fuente de
renta”. Lo que fue entendido por el
desarrollo reglamentario como que “al
menos el 50 por 100" de la base
imponible provenga de rendimientos
netos de actividades econdmicas (art.
3.1 del Real Decreto 2481/1994, de
23 de diciembre, y art. 3.1 del Real
1704/1999, de 5 de

noviembre).

Decreto

12 En este sentido, BANACLOCHE PALAO, Transmision... 46, cuando sefialaba que el “control sobre ladgesti
y direccién del negocio” por parte de un grupo deeptesco, que es una de las caracteristicasedepi@sa familiar,
“requiere de una participacion mayoritaria en giteh cuando hablamos de una emrpesa de pequefediama
dimension. No ocurre lo mismo respecto de grandepresas que, al financiarse habitualmente en mescad
organizados, tienen su capital mucho mas atomigadonsecuentemente, la posesion de un paquetaadail, no
ya del 20 por 100, sino incluso del 5 por 100, ltasmas que significativa”. También NAVARRO EGEA,
Incentivos...p. 41, habia destacado que “la Ley del IP ndbesta un umbral de participacion que permita defai
cartera como un “paquete de control™.
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Esto podia traer consigo en

muchos casos, como efectivamente
ha ocurrido en la practica, la pérdida
de la exencion en el IP -y también de
la reduccién en el ISD, de producirse
la transmision gratuita- en aquellos
ejercicios en que la actividad

empresarial tuviera pocos
rendimientos o incluso pérdidas o en
los que se produjera la enajenacion

de elementos patrimoniales

IRPF.

esta condicion de la

patrimonial en el Ademas,
curiosamente,
principal fuente de renta se preveia
para el empresario individual y no
para los casos de participaciones en
entidades, prevista para los supuestos
de desarrollo de actividades
empresariales bajo formas societarias,
lo que suponia una evidente situacion
desventajosa de dificil justificacion del

empresario individual frente a los que

generadores de una elevada ganancia actuaran empresarialmente, en el

sentido previsto por la norma, a

través de sociedades?®.

tiva
1to
ias
asan

a
ger
on,
d
1sas,

13 De ahi que NAVARRO EGEAncentivos fiscales,.p. 12, considerara desde una perspectiva gegeeatse qlch):
consagra un tratamiento desigualitario en detrimele las pequefias empresas y, muy en especiasdgue o,
atraviesan etapas de crisis y baja productividédefiriéndose al requisito de la mayor fuente eleta exigido parg,g
los empresarios individuales y después de recolgemas ejemplos para ilustrar mejor su valoraciduede ; 4
concluir que “esta medida tributaria, lejos de faeer a las pequefias y medianas empresas, supdieneficio |,
para aquellas empresas que generan grandes besgficgobre todo, para los grandes patrimonioslitaes que oo
permiten combinar el desarrollo de actividadesviddiales con un porcentaje minimo de participagiet 15 al 20 ;¢
por 100) en otras entidades, aunque los rendinseteoivados de esas actividades empresarialesnepacacion |
con los rendimientos generados por el ejercicifudeiones de direccion o de cualquier remuneradnivada de |54
las participaciones en entidades no permitan catifa los primeros como la principal fuente deaefsl sujeto ,
pasivo. De esta forma, la norma de exencion hafremado el IP en un tributo regresivo, en el qu&nto menor 4|
capacidad contributiva se pone de manifiesto egjegticio de la actividad empresarial o profesiamalyor es la
carga tributaria que ha de soportar” (pp. 26-28ahbe en la misma linea las consideraciones dgu&csa en la p.
76. También es critico desde una perspectiva todsthal HERRERA MOLINA,Capacidad economica,.pp. ye
353-354, que alude al “efecto perverso” que pueadelyzir el requisito de la principal fuente de eertsi la
empresa atraviesa dificultades econdmicas y sudreliges, no constituird la “principal fuente de taéndel d
contribuyente, por lo que dicha pérdida de capdcimondémica implicara la pérdida de la exenciontrég — vlas

concluye- de una lesién injustificada cuya Unicgfieacion” radica en la in e
1al
2de
5y

la
ion
la

368 haciendsa
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Semejantes deficiencias en la
configuracion normativa de beneficios
fiscales a la adquisicion de patrimonio
empresarial han llevado en algun otro
pais de nuestro entorno a su
declaracién de inconstitucionalidad
por parte del Tribunal Constitucional.
En este sentido, merece ser destacada
la inconstitucionalidad de parte de la
regulacién de los beneficios fiscales a
la adquisicion de determinados
patrimonios empresariales en el ISD
declarada recientemente por el

Tribunal Constitucional Federal
Aleman, en su sentencia de 17 de
diciembre de 2014, que ha abierto
una necesaria reforma normativa en

este ambito . Posiblemente, si la

objeto de cuestionamiento
constitucional desde los mismos
parametros y criterios manejados por
el tribunal aleman se hubiera llegado
también a una declaracién de
inconstitucionalidad de parte de la
normativa espafiola. Y es que, sin
poder entrar aqui en todos sus

detalles'®:

-éno es cierto, en primer lugar,
que el tratamiento desigualitario
producido por la normativa espafola
entre los adquirentes del patrimonio
empresarial beneficiado y los
adquirentes de un patrimonio no
empresarial es enorme, lo que haria
necesario, segun el Tribunal

Constitucional Federal aleman, un

regulacién espafola hubiera sido control de constitucionalidad de Ia

deficiente técnica legal que desea excluir de lane¥n a quienes desempefian actividades empresaakes
profesionales de manera “accesoria™. También éscarcon el establecimiento de este requisito gfdca el :ER,
empresario individual y no para los que actianasés de sociedades, considerando que se “estalmetmto :ns
discriminatorio en perjuicio del empresario perséis&a que no parece basarse en ningiin motivonaste” (p. ‘G
355). Igualmente critica es BANACLOCHE PALAOTransmisién.,. pp. 43-45, que encuentra otras
discriminaciones, llegando a concluir que la exéman el IP y la reduccion en el ISD “se convieenmedidas
arbitrarias, generadoras de discriminaciones iifigeias y que no responden a la idea inicial adgger la tenenciar:

T

y transmision de un cierto “modus vivendi™. v

14 El Tribunal Constitucional Federal, siguiendo ymactica extendida en su jurisprudencia en matebataria, ?”
declara la incompatibilidad con la Constitucion Asera de los preceptos reguladores de estos besdfietales, si
bien mantiene su pervivencia y da un plazo al lagés hasta el 30 de junio de 2016 para que aprupaenueva’ste
regulacion (num. marg. 285 y ss de la sentencia)elEverano de 2015 el Gobierno aleman ha aproyadon
Proyecto de Ley de Adaptacion del ISD a la juridpncia del Tribunal Constitucional Federal, que s&ado
objeto en la actualidad de un amplio debate.

%5 va se han publicado en Alemania bastantes conieftaobre esta importante sentencia: SEER, 5R.,
“Uberprivilegierung des Unternehmensvermdégens dafh, 13 b ErbStG -Zum Urteil des BVerfG vom 172024 ind
— 1 BvL 21/12-*, GmbHRundschgau2015, 113; SOFFING, M., THONEMANN-MICKER, S., “D&VerfG zur
Erbschaftsteuer: Same Procedure as Every Tinirhschaftsteuerberater 2005, 40; PILTZ, D.J., “Dades
Erbschaftsteuerurteil des BVerfG. Steine oder Brofutsches Steuerre¢h2015, 97; CREZELIUS, G., Dier
Erbschaftsteuerentscheidung des BVerfG. Erste stgstematische Uberlegung&iV, 2015, 1; HAARMANN, W.,
“Das Urteil des BVerfG zur Erbschaftsteuer. EingeeSinschatzung’BB, 2015, 32; KAHLE, H., HILLER, M., icht
EICHHOLZ, M., “Anmerkungen zum Urteil des Bundesvedangsgerichts zur Erbschaft- und Schenkungsteuer”,
Deutsches Steuerre¢t2015, 183; HANNES, F., “Die Erbschaftsteuerentstting des BVerfG. Auswirkungen au¥.
die Praxis der UnternehmensnachfolggEV, 2015, 7; GECK, R., “Uberlegungen zur Neuregelung BebSt aus
Sicht der Beratungpraxis”ZEV, 2015, 129; BLUMERS, W., “Folgerungen aus der BVeBf@scheidung v.al
17.12.2014” Deutsches Steuerreght015, 1286. También se recogen algunos comestariticos a la sentencia efer
ENGLISCH, J., “Das Eckwertepapier des BMF zur Erbfteteuerreform im Lichte der Vorgaben des BVerfGgr ler
Betriet. 2015. 637
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diferencia de trato -del respeto del
principio de igualdad, en definitiva-
mas riguroso (no un simple control de
la interdiccion a la arbitrariedad, sino

control de
16 Desde

esta conclusidon es clara a la vista de

un estricto
proporcionalidad)? luego,
la magnitud del beneficio fiscal (una
reduccion del 95 por ciento, segun la
normativa estatal, que en algunas
Comunidades Autonomas puede llegar
al 99 por ciento) y de los tipos de
gravamen aplicables en el ISD (entre
el 7 por ciento y el 34 por ciento, por
lo que a la escala estatal se refiere),
que incluso pueden convertirse en
tipos efectivos de gravamen mas
elevados tras la aplicacion de los
correspondientes coeficientes
multiplicadores, lo que ha llevado a
que algunos hayan descrito tal
diferencia de trato entre unos y otros
como “lo que separa la nada del
todo”Y’.

-éno ocurre también en la

normativa espafiola, en segundo

lugar, que los beneficios fiscales a la

adquisicion del patrimonio

empresarial, de acuerdo a su
configuracion en la normativa estatal,
elevadisimos

pueden aplicarse a

patrimonios empresariales
transmitidos que van mas alla de las
pequefias y medianas empresas, lo

que determina para estos supuestos,

en la opinion del Tribunal
Constitucional Federal aleman, un
tratamiento fiscal favorable
desproporcionado inadmisible

constitucionalmente, que exigiria para
su conformidad con el principio de

igualdad una prevision normativa
especifica en orden a que se justifique
en el caso concreto la necesidad del
disfrute de tan cuantiosos beneficios
fiscales?!® Ademas de que esta es la
conclusion a la que debe llevar una
correcta interpretacion de la
normativa, en cuyo articulado no se
estos

limitan especificamente

beneficios fiscales al ambito de las
pequefias y medianas empresas, de
modo directo o indirecto a través de

alguna limitaciéon cuantitativa *°, se

1€ Num. marg. 127 y ss de la sentencia. Sobre eitistds grados del control de constitucionalidadchdos del en
principio de igualdad en el ambito tributario, @sundantes referencias a la doctrina y jurisprudealemanas, es
imprescindible HERRERA MOLINACapacidad econdémica, pp. 23 y ss. N
7 ROZAS VALDES, “La transmision...” (Il), p. 16. Insistespecialmente en la “desproporcién de las medidas
adoptadas para el fomento (...) de la empresa fartiliy” ALONSO GONZALEZ, La inconstitucionalidad.,.p. jas
93. de
18 Seglin sefiala el Tribunal Constitucional Federalsensintesis inicial de principios de la sententés \ar
desproporcionado el privilegio de la adquisicidatgita del patrimonio empresarial en cuanto la exacion recae
fuera del ambito de las pequefias y medianas enspagorever un control de necesidad”. Esta idedesarrolla
en los nim. marg. 170 y ss de la sentencia. la
19 En este sentido, HERRERA MOLIN&apacidad econémica, p. 355, cuando sefialaba que la exencién dejdP
de las participaciones en entidades a primera Viséaece pensada para pequefias empresas, pero FRases
necesariamente asi, pues no se establece ninguitecidon relativa al importe total del capital ovellumen de no se
negocios (aunque si existe

i
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trata de algo confirmado en Ia
sentencia del Tribunal Supremo de 23
de febrero de 2012 (rec. 603, 2008,
ponente D. José Antonio Montero
Fernandez), en relacion con Ia
exenciéon en el Impuesto sobre el
Patrimonio de las participaciones de
entidades, rechazando asi el criterio
que habia sostenido el Tribunal
Superior de Justicia del Principado de
Asturias de 12 de diciembre de 2007
(rec. 823/2004), pese a la referencia
a las PYMES que contenia Ila
Exposicion de Motivos del Real
Decreto 2481/1994, que sin perjuicio
de su carente valor normativo, no se
correspondia con la regulacion legal
de la materia que, por tanto, no podia

restringir o limitar®®;

-éno es cierto también,

finalmente, que la regulaciéon

normativa espafiola ampara la
practica de ciertas planificaciones
fiscales que posibilitan la aplicacién de
los beneficios fiscales a determinados
supuestos en los que, sin embargo,
no se cumplen las finalidades
perseguidas con aquéllos, lo que
puede llevar en determinadas
ocasiones, segun el novedoso vy
valiente criterio sostenido por el
Tribunal Constitucional Federal
aleman en la sentencia mencionada, a
que el fin legal de la regulacién
exoneradora pierda su aptitud como
razon de justificacion del tratamiento

desigualitario y, en consecuencia,

una limitacion indirecta determinada por el poragntde participacion)”. En la misma linea, BANACLOCHE
PALAO, Transmision.,.p. 40, cuando destacaba, en el &mbito de lodibiesefiscales en el ISD, la “posibilidad de
gue exista una empresa familiar de grandes dimeesio

20 En este sentido, puede sefialar el Tribunal Supremdia alusién que se contiene en la ExposicEMativos o
Preambulo del Real Decreto sobre que el objetivofaeaecer a las pymes, no tiene base legal algunes tal
objetivo, que en definitiva significa una restré@tia la exencion legalmente contemplada, respedtdntbuesto
sobre el Patrimonio, ni se contiene en la Ley 2231 9i tampoco en la Ley de Presupuestos para Fag4anto, ha
de considerarse que se trata de un requisito, derasiriccion, que se innova y afiade, en todo gamoel Real
Decreto, debiendo significarse que ademas dichavanidon no se hace en el cuerpo de la norma, gintae
Exposicion de Motivos o Preambulo (...)". Por tarfformando parte de la norma los preambulos o expside
motivos, su valor juridico no es dispositivo, sgimplemente interpretativo; mas cuando como sueedsste caso, la
razén que se recoge en el preambulo para resttangixencion contenida en la Ley, no tiene baskeatgana, sino
que responde a un criterio, que huérfano de bgséveh es meramente voluntarista, excediéndodesdémites que
la ley a la que debe desarrollar marca, por lorguan siquiera en este caso cabe otorgarle ekie ingerpretativo,
por lo que sdlo cabe atender a los requisitos oaits en el cuerpo de la norma (...)" (FJ. 39).

w
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convierta en inconstitucional la propia

norma reguladora del beneficio

? 2! Pprecisamente esta es la

fiscal
opiniéon de personas muy cercanas a
la practica del asesoramiento fiscal en

|\\

Espafia que se han referido al “cobijo
de grandes patrimonios bajo el manto
de la empresa familiar”, lo que se ha
logrado mediante “la picaresca, junto
a una legislacidon deficiente”, que han
“provocado que importantes
patrimonios inmobiliarios y/0o
mobiliarios, fundamentalmente los

primeros, cumplan literalmente los

requisitos para ser considerados como

empresa familiar”, en una
“interpretacién literal” de la
normativa, que, sin embargo,

“desborda el verdadero espiritu de la
n22

ley”-.

Sin embargo, lo cierto es que la
regulacién actual de estos beneficios
fiscales a la adquisicion gratuita de
determinados patrimonios
empresariales en el ISD sigue vigente
y sélo una sustancial reforma de los
linea

mismos, por ejemplo, en la

marcada por el Informe de Ia
Comision de Expertos para la Reforma
Tributario

del Sistema Espafol,

permitira tener una regulacion del
impuesto sucesorio en este ambito
acorde con las

mas exigencias

constitucionales?*. De ahi que lo que
se siguen planteando en la actualidad
estos

en torno a importantes

beneficios fiscales en el impuesto
sucesorio son problemas derivados de
la interpretacion de una normativa

que ademas de compleja y llena de

ra

1en
su
d
2L “Una ley tributaria es inconstitucional —recogeTeibunal Constitucional Federal en su sintesisiahide los n,
principios de la sentencia- cuando permite plaadfienes fiscales, con las que pueden ser obteda&gavaciones
tributarias que no deben justificarse desde elgdetvista de su finalidad y del derecho a la dadil. Esta idea se en
desarrolla en los nim. marg. 253 y ss de la seiatenc En
d
22 OPEZ CASASNOVAS, G. y DURAN-SINDREU BUXADE, A., “Elntpuesto sobre Sucesiones y Donaciongs:
una valoracion de su papel en el sistema tributaeistudio de la correccion de algunas disfunciahsgrvadas en eista
caso espafiollnDret. Revista para el analisis del Dereglemero de 2008, p. 8. 1 d
lel
2 En estdnforme de la Comisién de Expertos para la ReformlaSistema Tributario Espafialle febrero de 2014 en
pp. 240-253, se proponen importantes modificacia@resg! ISD frente a su regulacion actual (entrasptminimo 3 la
exento fijado para todo el territorio de régimemmda, simplificacion de los grupos de parentesqmostimas: la
reducidos, entre el 11 % y el 5 %, decrecientdsieeion de la mayor proximidad del parentesco)c&anto a la hoysr y
vigente reduccién por adquisicion de empresa iddad, negocio profesional y participaciones endaaes, la>
reforma propuesta puede sintetizarse en lo siguiemantenimiento de la misma “para garantizar fgiooidad del e
negocio”; entendimiento de la empresa familiar,caanto entidad a cuyas participaciones se aplicadaccion, |
“aquella en la que mas del 50 % de la propiedaé estmanos de familiares de primer y segundo goafovio
causante”; y, el establecimiento de unos limites méucidos de la reduccién, ya que el “valor deethiccion noa la
deberia superar entre el 50 % y el 70 % de lalpsdable, calculada previo descuento de minimexincion”. De , e
acuerdo a la informacién publicada en la prensadalizada, en alguna de las versiones inicialemfteme, parecee
gue la propuesta era mas “drastica”, pues se pfagsaprimir, practicamente, todas las reducci@rapresariales”. on

VéaseExpansionde 22 de enero de 2014. 1es
372 hacienda
CanNarla
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ciertas incoherencias con los fines que
parece perseguir, adolece de algunas
imprecisiones que se derivan en
muchos casos de la precipitacion que
estuvo presente en alguno de los
momentos en que estas normas
fueron introducidas o modificadas, asi
como también de los problemas que
genera en ocasiones la utilizacidon de
remisiones a las normas de otro
impuesto. Estas remisiones
normativas determinan la necesidad
de integrar la regulacion de un
impuesto con la normativa de otro, en
un contexto, sin embargo, en el que
se trata en todo caso de impuestos
que no son idénticos, ni en su
fundamento o justificacion, ni en
cuanto al régimen juridico concreto
aplicable a determinadas cuestiones,
lo que se debe precisamente muchas
veces a esa diversidad de razén de

ser de una u otra figura tributaria®*.

Precisamente en este contexto
se situa la problematica que se
plantea en la sentencia del Tribunal
Supremo de 16 de julio de 2015 (rec.
171/2014, ponente D. Manuel Martin
Timon), que serd objeto de nuestra
atencién. Si hemos realizado esta

extensa introduccion es porque no

conviene perder de vista en ningun
momento el contexto mas amplio en
el que se insertan los distintos
problemas que suscita la
interpretacion de a normativa
reguladora de estos beneficios fiscales
a la adquisicidon gratuita de bienes y
derechos necesarios para el ejercicio
de actividades econdmicas o de
determinadas participaciones en
entidades. En la resolucion, a través
de una adecuada interpretacion de la
norma, de cada uno de estos
problemas, deberd tenerse presente
ese contexto, tanto desde |Ia
perspectiva general de la situaciéon
real de la imposicibn sobre las
sucesiones y donaciones en Espafia
como desde la perspectiva mas
especifica de dichos beneficios fiscales
gue también han de ser contemplados
evitando una simple vision muy
apegada a los detalles de su prolija y

compleja regulacion.

II. DELIMITACION DE LA
PROBLEMATICA PLANTEADA

La problematica que se suscita
en el supuesto enjuiciado por la
Sentencia del Tribunal Supremo de 16

de julio de 2015 es muy conocida por

% Una completa visién de los mdltiples problemas guscitan estos beneficios fiscales, con una exkaus
recepcion de la doctrina administrativa y jurisgmicia existente al respecto, puede verse en ADAMIRMNEZ,

F., Beneficios fiscales para la empresa familiar en logpuestos sobre el Patrimonio y sobre Sucesiones y

DonacionesThomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, 2014.
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aquellos que estén cerca del estudio y
aplicacion practica de los beneficios
fiscales en el ISD a la adquisicion
gratuita de bienes vy derechos
necesarios para el ejercicio de
actividades econdmicas o] de
determinadas participaciones en
entidades?. Y puesto que se trata de
una cuestion que habia obtenido
respuestas diferentes tanto en los
estudios sobre la materia como en la
aplicacion administrativa y
jurisprudencial, adquiere gran
trascendencia que por primera vez el
Tribunal Supremo haya entrado en el
debate, y lo haya hecho resolviendo
un recurso de casaciéon para la
unificacion de doctrina: se trata del
recurso 171/2014, interpuesto contra
la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Aragdén de 31 de mayo de
2013 (rec. 170/2011), en el que se
ofrecen como sentencias de contraste
las sentencias del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid de 1 de marzo
de 2012 (rec. 302/2009) y de 21 de
enero de 2013 (rec. 412/2010).

Y el Tribunal Supremo,
efectivamente, entra a resolver en el
fondo del asunto, puesto que existe

“la precisa identidad entre la

sentencia impugnada y las traidas a
este recurso para que sirvan a su
finalidad de contraste, sin que las
partes recurridas planteen

controversia sobre ello” (FJ. 49).

El punto de partida debe ser el
de la normativa aplicable, constituida
por el art. 20. 2 c¢) de la Ley del ISD,
que regula una reduccion de la base
imponible aplicable a estos supuestos,
lo que se hace, en la redaccién
vigente en el momento  de
fallecimiento del causante en el
supuesto objeto de enjuiciamiento (18
de enero de 2003), que coincide con

la actual, del siguiente modo:

"En los casos en los que en la
base imponible de una adquisicién
"mortis causa" que corresponda a los
conyuges, descendientes o adoptados
de la persona fallecida, estuviese
incluido el valor de una empresa
individual, de un negocio profesional o
participaciones en entidades, a los
que sea de aplicacion la exencion
regulada en el apartado octavo del
articulo 4 de la Ley 19/1991, de 6 de
junio, del Impuesto sobre el
Patrimonio, o el valor de derechos de

usufructo sobre los mismos, o de

% Ademés de los que se irén citando, se analizaces&tion en BANACLOCHE PALACOTransmision.,.p. 88 y ss;

NAVARRO EGEA, M., “Tratamiento fiscal de las empresasiliarse en la Ley del ISD”, en SANCHEZ RUIZ, M.

(Coord.),Régimen juridico de la empresa familiaThomson Reuters-Civitas, Madrid, 2010, p. 243; BAME

MARTINEZ, Beneficios fiscales.,.p. 232 y ss.
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derechos econdémicos derivados de la
extincion de dicho usufructo, siempre
que con motivo del fallecimiento se
consolidara el pleno dominio en el
conyuge, descendientes o adoptados,
o percibieran éstos los derechos
debidos a la finalizacién del usufructo
en forma de participaciones en la
empresa, negocio o entidad afectada,
para obtener la base liquidable se
aplicara en la imponible, con
independencia de las reducciones que
procedan de acuerdo con los
apartados anteriores, otra del 95 por
100 del mencionado valor, siempre
que la adquisicion se mantenga,
durante los diez afios siguientes al
fallecimiento del causante, salvo que
falleciera el adquirente dentro de ese

plazo”?®.

La duda que plantea aqui la
interpretacion y aplicacion de este
precepto es la relativa al valor o
importe sobre el que se ha de aplicar
esta reduccion del 95 por ciento
cuando el objeto de la adquisicion
gratuita mortis causa son las
“participaciones en entidades, a los
que sea de aplicacion la exencion
regulada en el apartado octavo del
articulo 4 de la Ley 19/1991, de 6 de

junio, del Impuesto sobre el

Patrimonio”. Sobre esta cuestion
versaba la discrepancia, que
posteriormente se convirtid en
conflicto ante los Tribunales
Econdmico-Administrativos %
Tribunales de Justicia, entre los
ISD vy la

Administracion Tributaria autondmica.

sujetos pasivos del

Para apreciar mas claramente la
relevancia practica de la problematica
planteada y las consecuencias de
seguir una u otra alternativa en la
interpretacion del precepto, fijémonos
en los datos que nos aporta el
supuesto de hecho enjuiciado por la

sentencia del Tribunal Supremo.

“En el presente caso —nos narra
el Tribunal Supremo-, los herederos
aplicaron en la base imponible del
Impuesto la reduccion del 95% del
valor de las participaciones de la
sociedad "Sucesores de A.Solana,
S.A.", de las que era titular el

causante.

En cambio -continda el alto
Tribunal-, el acuerdo de liquidaciéon
aplicd el beneficio fiscal no sobre el
valor total de las acciones, sino
Unicamente en un determinado
porcentaje, como consecuencia de no

encontrarse afectos a una actividad

2 También esta problematica se plantea en relacidriacreduccion aplicable a las adquisiciones gestinter vivos
de estas participaciones de entidades, que esadzgeh el apartado 6 de este art. 20 de la LeySdEl si bien
centraremos nuestra atencion en las adquisiciooess causa.
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econémica la totalidad de los
elementos patrimoniales titularidad de
la entidad sobre cuyas participaciones
se pretendia la reduccién. Por ello, el
porcentaje se determinaba teniendo
en cuenta la proporcion de activos
necesarios para el ejercicio de Ia
actividad, minorado en el importe de
las deudas derivadas de la misma, en
relacion con al patrimonio neto de la

sociedad”.

Lo que hizo la Administracion
Tributaria con este modo de proceder
-debe aclararse- fue trasladar a la
reduccién del 95 por ciento en el ISD
gue estaba aplicando la idea que esta
prevista en la regulaciéon de la
exencion en el IP para esas mismas
participaciones en entidades. Lo que
podria tener su fundamento, sin
entrar ahora en mayores detalles, en
que el propio art. 20. 2 c¢) de la Ley
del ISD establece el beneficio fiscal,
como hemos visto, en relaciéon a las
“participaciones en entidades, a los
que sea de aplicacion la exencion
regulada en el apartado octavo del
articulo 4 de la Ley 19/1991, de 6 de
junio, del Impuesto sobre el

Patrimonio”.

En concreto, la idea de la
exenciéon en el IP a que hacemos
referencia que se habria trasladado
por la Administracion Tributaria a la
reduccion de la base imponible del

ISD esta recogida en el Ultimo parrafo

376 N
&

del art. 4. Ocho. Dos de la Ley del IP,
que en su redaccion vigente en el
momento de fallecimiento del
causante en el supuesto enjuiciado,
que en este caso no coincide
exactamente con la actual, preveia lo
siguiente: “La exencion sdélo alcanzara
al valor de las participaciones,
determinado conforme a las reglas
que se establecen en el articulo
16.uno de esta Ley, en la parte que
corresponda a la proporcion existente
entre los activos necesarios para el
ejercicio de la actividad empresarial o
profesional, minorados en el importe
de las deudas derivadas de la misma,
y el valor del patrimonio neto de la
entidad”.

El art. 6. 1 del Real Decreto
1704/1999, de 5 de noviembre, en
ejercicio de la habilitacion legal para
el desarrollo reglamentario de las
“condiciones que han de reunir las
participaciones en entidades” (art. 8.
Tres de la Ley del IP), reitera esta
misma idea, si bien refiere la
determinacion de la proporcion
respecto al valor del patrimonio neto
de la entidad a “los activos afectos al
ejercicio de una actividad econémica”,
también “minorados en el importe de

las deudas derivadas de la misma”.

Con esta férmula de calculo,
como expone ADAME MARTINEZ, “se
pretende garantizar que la exencién

se proyecte justamente sobre los
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elementos patrimoniales afectos a la
actividad econdémica que cumplan las
exigencias legales a través de un
mecanismo que permita precisar la
parte de patrimonio de la entidad
necesaria para el ejercicio de Ia
actividad”?’. Se trata asi de equiparar
el tratamiento frente a la exencién del
IP del

empresarial

que realiza la actividad

o profesional de modo
individual, que sélo tiene derecho a la
exoneracion de “los bienes y derechos
de las personas fisicas necesarios
para el desarrollo de su actividad
empresarial o profesional”, y del que
lleva a cabo el desarrollo de una
actividad empresarial o profesional a
través de formas juridicas societarias:
también aqui se logra la exclusiva
exencién -indirectamente- de los
bienes y derechos necesarios para el
ejercicio de dichas actividades,
computando la proporcién que supone
el valor de dichos bienes —-minorado
por sus deudas correspondientes-
respecto del valor total del patrimonio
neto de la entidad; se excluye, por
tanto, la parte del valor de las
participaciones en estas entidades que
pudiera corresponder a bienes o
derechos no afectos a las actividades
economicas que realiza la entidad.
Puesto que en el supuesto

enjuiciado no todos los bienes vy

derechos de la entidad cuyas

participaciones habian sido
transmitidas por herencia a los hijos
del fallecido estaban afectas a las
actividades econdmicas realizadas por
la entidad, en aplicacién del criterio
de la Administracion Tributaria, la
reduccion del 95 por ciente no podia
aplicarse sobre el valor total de dichas
participaciones. Por el contrario, la
reduccion debia aplicarse, siguiendo el
criterio  administrativo, s6lo en
relacion con una parte de dicho valor.
Y para determinar la parte de dicho
valor sobre la que aplicar la reduccién
del 95 por ciento debia calcularse un
porcentaje, que seria el que reflejaria

la proporcidon entre el valor de los

bienes y derechos afectos a |la
actividad econdmica de la entidad,
minorado con las deudas

correspondientes, y el valor total del
patrimonio neto de dicha entidad.

En el supuesto enjuiciado Ia
Administracion Tributaria autondémica
fijo dicho porcentaje en el 40,14 por
ciento. Por tanto, el importe de la
reduccion inicialmente aplicada por el
lo hizo

contribuyente, puesto que

sobre el valor  total de las

participaciones adquiridas, fue
minorado en mas de la mitad. Esto se
derivaba de los siguientes calculos vy

datos que nos muestra la sentencia®®:

28 gobre los pasos para llevar a cabo la cuantificadel beneficio fiscal aplicando la regla de projmmalidad,
aunque en el IP, véase VAQUERA

] em;‘J 2 377

27 ADAME MARTINEZ, Beneficios fiscales,.p. 241. Véase también CALVO VERGEZ, Régimen fiscal de la
empresa familiarThomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2006, p. 109.

1Ci
de
RA
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-el valor total de los activos de
la entidad era de 3.023.847,93 euros;

-la determinaciéon del valor del
patrimonio afecto a la actividad se
hizo a partir de la exclusion del valor
de aquellos bienes o derechos no
afectos: no se consideraban afectos a
la actividad econdémica de la entidad
ni “las participaciones en Villanueva
de Inversiones SICAV” (por un
importe de 1.006.182,31), ni ‘“las
inversiones financieras temporales
constituidas por acciones del BBVA y
dos fondos de inversion de la misma
entidad, Fondo de inversion BBVA
CASH y BBVA TESORERIA FIM” (por
un importe
751.460,75) *°; por tanto, el valor
total de los bienes y derechos no
afectos ascendia a 1.757.642,06

conjunto de

euros;

-esta exclusién del valor de los
bienes y derechos no afectos llevaba a
una valoracion del patrimonio si
afecto a la actividad econémica de la
entidad por el resto: 1.266.205,87;

-no obstante, de este valor del
patrimonio afecto habia que minorar
las deudas derivadas de la actividad
economica que ascendian al importe
de 87.475,39; lo que conducia a un
patrimonio neto afecto de
1.178.730,48 euros;

-el valor total del patrimonio
neto se calcula minorando el valor
total de los activos de la entidad con
las deudas derivadas de la actividad
econdémica: 3.023.847,93 - 87.475,39
= 2.936.372,54 euros;

-se podia asi ya calcular el

porcentaje de los bienes y derechos

afectos respecto del total del

GARCIA, A., Régimen tributario de la empresa famili@ykinson, Madrid, 2004, p. 144; y, ADAME MARTINEZ,
Beneficios fiscales,.p. 241.

2 v a no consideracién de activos afectos de laigipecion en una SICAV y de las inversiones finarasa
temporales —sefiala la sentencia- se justificabartir plel objeto social de la entidad (vinculadtadabricacion y
comercializacion de articulos de joyeria, bisutgréaticulos de regalo, adquisicion, fabricaciovepta de articulos
de jugueteria y compraventa de inmuebles, plagifice promocion y realizacion de urbanizacioneslifi@ciones)
y teniendo en cuenta lo dispuesto en el articuld€la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del IRPFusesl cual se
consideran afectos a una actividad econdmicanlosiébles en los que se desarrolla la actividadjéstinados a los
servicios socioculturales del personal al senviigida actividad y cualesquiera otros elementosnpaiales que sean
necesarios para la obtencion de los respectivasmantos”.
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patrimonio neto de Ila entidad: Esto supuso, en la liquidaciéon
1.178.730,48 / 2.936.372,54 = 40,14 administrativa dictada, una deuda

por ciento.

La aplicacion de este porcentaje
del 40,14 por ciento sobre el valor de
las acciones adquiridas por uno de los
hijos, cuya liquidacién del ISD dio
lugar a las reclamaciones y recursos
que acaban en la sentencia del
Tribunal Supremo objeto de nuestra
atencién (D. Evaristo es su nombre,
segln los datos aportados por la
sentencia), condujo a un importe de

la reduccién por la adquisicion de

tributaria a
pasivo de 155.828,44 euros.

ingresar por el sujeto

Por tanto, los detalles expuestos
del supuesto enjuiciado muestran de
forma muy clara tanto la importante
dimensién econdémica de los efectos
de la aplicacion de esta reduccion en
el ISD por la adquisiciébn de
determinadas participaciones en
entidades, como la elevada cuantia de
deuda tributaria que estaba en juego
en funcidon de resolver la problematica

suscitada en un sentido u otro: la

participaciones en entidades fijada por

la Administracion Tributaria aplicacion de la reduccion sobre el

autonémica de 254.890,25 euros .

y la

e

n

) de
30| a sentencia nos muestra los detalles de la kgigth del modo siguiente: “En consecuencia, resuitaalor para.uy
cada una de las 1.200 acciones de 2.446,97711 &8 a las disposiciones testamentarias, cadaehas hijos =s
herederos adquiere 276 acciones en pleno domioiolopque el valor bruto de las acciones adquiridasde yés
675.365,69€, siendo a su vez, el valor del elemafetcto a la actividad, en la parte que correspencada hijo, de de
675.365,69€X 40,14%= 271.091,79€. A su vez, elrvaédo de la inversion ha de cifrarse en el redalde minorar jlio
del bruto el importe de los gastos y deudas detaritia imputables a ese valor integro de la bas&idulo de lacon
reduccion. En el presente caso, el importe totaladedeudas y gastos es de 17160,70 € para caddehery 20
ascendiendo la porcion integra a 1.669.661,68 €akeila la cantidad de 2.786,16 euros ( el 1,02%j9%como el 1).
importe a deducir de la inversiéon integra objetoreiguccion, de lo que resulta una base neta desidwvede vy
271.091,79€-1786,27€ = 268.305,52€, lo cual lleveakular el importe a deducir de la base imponitneno de
reduccion en 95%, es decir, 268.305,52X 0,95= Z@X5 euros”. Sin poder extendernos mucho al respgeede es
apreciarse que en la liquidacion se siguid el ioitgque prevalecia en la interpretacion administaatie que lae
reduccion del 95 por ciento en las transmisiomestis causadebia aplicarse a una base de célculo, para ayq
determinacion debia minorarse el valor de los lsigngerechos adquiridos no sélo con las deudassmondientes ae |a
dichos bienes y derechos, sino también con la gadporcional correspondiente de las deudas gaseds la grte
herencia. Por tanto, se trataba de un problemaaesre relacion con la base de céalculo de la rédocg que no seje
daba s6lo en el caso aqui enjuiciado de adquisid@®mparticipaciones en entidades, en cuyo patrionbobiera gn,
bienes y derechos no afectos. Esta interpretadigningstrativa fue rechazada después por el Trib8nakemo en sutos
sentencia de 18 de marzo de 2009 (rec. 6739/2@bvenpe D. Emilio Frias Ponce), reiterandose essenmicriterio resa,
con posterioridad en su sentencia de 6 de feber20d4 (rec. 1451/2003, ponente D. Manuel Martmdh). De 100
este modo, no confirma el criterio interpretatiola Resolucién 2/1999 de la Direccidon General deutos, pues lamo
Ley habla del valor de una empresa individual, oEgprofesional o participaciones en entidades comoalor )
separado y calculado con independencia del resta loiese, de forma que la reduccion se practiceesélbno sobre)le
la parte proporcional que suponga, sobre la bdseete de la empresa, negocio o participacion. Em@Enion, s
imputar un porcentaje de las deudas y gastos desesia que aparezcan ligados a la empresa, supamal@plicar
una reduccion en un 95 por 100 del valor de la esgincluido en la base, como sefiala la Ley, siaoreduccion en en
un 95 por 100 de la parte proporcional de la bagmnible correspondiente a la empresa. Este ariteabia sido g|
defendido en la doctrina por FALCON Y TELLA, R., “Lasducciones en la base imponible del ISD en naatki je
vivienda habitual y empresa familiar: el discutibtiterio de la Direccion General de Tributo®uincena Fiscal .
nam. 8, 1999, pp. 7-8. Sobre esta problematicasevdAME MARTINEZ, Beneficios fiscales,.pp. 362 y ss. IE
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valor total de Ilas participaciones
adquiridas (es decir, sobre el 100 por
ciento de su valor); o la aplicacién de
la reduccidon sobre la parte del valor
de las participaciones adquiridas que
corresponde a la proporcidn entre los
bienes y derechos afectos, minorados
por las correspondientes deudas, y el
patrimonio neto de la entidad (el
40,14 por ciento, segun lo fijado por

la Administracion Tributaria).

El Tribunal Supremo va a
confirmar el criterio de la
Administraciéon Tributaria, que fue el
que sostuvo el Tribunal Superior de
Justicia de Aragdén en la sentencia
recurrida. No se acepta de este modo
el criterio que contenian las dos
sentencias del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid que se ofrecieron
como contraste en el recurso de
casacion para unificacion de doctrina
que es, por tanto, desestimado. Y
esto lo hace, en nuestra opinidn, de

forma correcta.

Puesto que esta es la conclusion
a la que puede llegarse, segun
nuestro parecer, a partir de una
interpretacion adecuada del art. 20. 2
c) de la Ley del ISD. En concreto,
porque debe rechazarse una simple
interpretacion literal de este precepto,
debiéndose recurrir, por el contrario,
a una interpretacion sistematica vy
finalista de esta norma, en conexién
con el precepto regulador de la

iend
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exencion del IP para estas mismas
participaciones en entidades, al que
se remite expresamente, ademas, la

propia norma del ISD.

Justifiqguemos nuestra postura a

continuacion, teniendo presente
también los criterios manejados en
relacion con esta problematica en la
aplicacion administrativa y

jurisprudencial de aquel precepto.

III. INTERPRETACION LITERAL

1. Fundamento y resultado

La literalidad del

especifico regulador del beneficio

precepto

fiscal en el ISD nos lleva a entender
gue la reduccion del 95 por ciento se
aplicaria sobre el valor de |las
participaciones  adquiridas  mortis
causa de forma gratuita, sin que dicho
valor a efectos de ser la base de
calculo sobre la que aplicar |la
reduccion tuviera que minorarse
teniendo en cuenta la proporcion del
valor de los bienes afectos a la
—también

actividad econdmica

minorados por las deudas
correspondientes- respecto del valor

del patrimonio neto de la entidad.

En este sentido, en un lugar
avanzado del extenso parrafo de la
letra ¢) del apartado 2 del art. 20 de
la Ley del ISD se alude a la aplicaciéon

de una reduccibn en la Dbase
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imponible, que es “del 95 por 100 del
mencionado valor”, es decir, del
“valor (...) de participaciones en

nw

entidades” ‘“incluido” “en Ila base
imponible de una adquisicion mortis
causa”, que es el que se menciona
con anterioridad al comienzo de ese
mismo parrafo. Y es evidente que el
valor de unas participaciones en
entidades que se incluye en la base
imponible de una adquisicién mortis
causa es aquel que resulta de la regla
de valoracion en este impuesto
correspondiente a dichas
participaciones, que es la relativa al

III

“valor real” que, en su caso, podria
verse minorado por las deudas
conectadas directamente con dichas
participaciones. Por tanto, es este
valor de las participaciones
adquiridas, a incluir en la base
imponible del impuesto sucesorio en
una adquisicion mortis causa, aquel
gue se sefala por la norma como base
sobre la que aplicar la reduccién del

95 por ciento.

El tenor literal de la norma, sin
embargo, también hace referencia a
que las participaciones en relacion con
las cuales es de aplicacion este
beneficio fiscal en el ISD, consistente
en una reduccion del 95 por ciento,
son las “participaciones de entidades
a los que sea de aplicacion la
exencion regulada en el punto dos del
apartado octavo del articulo 4 de la
Ley 19/1991, de 6 de junio, del

Impuesto sobre el Patrimonio”. Y de
ello se ha deducido en ocasiones,
también desde la perspectiva de una
supuesta interpretacion literal del
precepto, que la reduccion del 95 por
ciento en el ISD se aplicaria no sobre
el valor -sin mas- de |las
participaciones adquiridas, sino sobre
el valor o importe exento en el IP de

dichas participaciones.

Desde nuestro punto de vista, la
interpretacion literal del precepto no
permite llegar a ese resultado
interpretativo. Porque la referencia
que hace la norma a las
“participaciones de entidades a los
gue sea de aplicacion la exencion
regulada en el punto dos del apartado
octavo del articulo 4 de la Ley
19/1991, de 6 de junio, del Impuesto
sobre el Patrimonio”, es decir, a las
participaciones a las que se aplica la
exencion en el IP, no es para indicar
el valor o el importe sobre el que se
ha de aplicar el porcentaje de
reduccion del 95 por ciento, en cuanto
base de calculo de dicha reduccién. La
mencion que realiza el precepto a las
participaciones a las que se aplica la
exencion del IP es para indicar que el
valor incluido en la base imponible de
una adquisicion mortis causa, que es
aquel al que segun la literalidad de la
norma, como hemos visto, se aplica la
reduccion del 95 por ciento, es el
relativo a determinadas

participaciones y no a cualesquiera:
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aquellas a las que es de aplicacion la

exencion del IP.

Ademas, debe sefalarse que si
el precepto regulador del beneficio
fiscal en el ISD hubiera establecido,
aunque entendemos que no lo ha
hecho desde una interpretacion literal
del mismo, que la reduccion del 95
por ciento en el impuesto sucesorio
debiera aplicarse sobre el valor o
IP de las

adquiridas

importe exento en el
participaciones mortis

causa, lo habria hecho con una
importante incorreccion técnica. Esto
encuentra su explicaciéon en algo que
olvidarse en

no debe ningun

momento: el valor de las
participaciones en el IP -sea el valor,
en general, de unas participaciones o
sea el valor o importe exento de unas
participaciones, al cumplirse los
requisitos de una exencion previstos
especifica- no

por su normativa

coincide con el valor de |las
participaciones —a las que se aplique o
no un determinado beneficio fiscal- en

el ISD; porque en el primer impuesto

se aplican las reglas especificas de
valoracion previstas en los arts. 15 y
16 de la Ley del IP (sin entrar aqui en
las dudas que se han planteado en
relacion con las participaciones en
sociedades cotizadas que cumplen los
requisitos de la exencién®'), mientras
que en el segundo es de aplicacion la
regla del valor real (art. 9 de la Ley

del ISD)*2,

2. La primera razén empleada

por el Tribunal Supremo

Desde esta perspectiva, podria

valorarse criticamente la primera

razon empleada por el Tribunal
Supremo que le permite “llegar a la
conclusion de que la doctrina correcta
es la que mantiene la sentencia
impugnada” (FJ. 49): aplicacién de la
reduccion del 95 por ciento sobre la
parte del valor de las participaciones
que corresponde a la proporcion del
valor de los bienes necesarios para el
ejercicio de la actividad econdmica,
minorado por las deudas

correspondientes, respecto del valor

RA

31 Sobre esta problematica, véase VAQUERA GARGR&gimen tributario.,.pp. 145 y ss; LUCHENA MOZO,E
Fiscalidad.., pp. 132 y ss; PEREZ-FADON, lLa empresa familiar. Fiscalidad, organizacion y farcolo familiar,
22 ed., Ciss, Valencia, 2008, pp. 84 y ss; Y, ADAMERTINEZ, Beneficios fiscales,.pp. 242 y ss. En cuanto a la
valoracion de las participaciones en el IP, véaBRNMIO JARA, |, en SIMON ACOSTA, E. (CoordGomentarios *:

a la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Persiisicas y a la Ley del Impuesto sobre el Patrimodomenaje '@
s

a Luis Mateo RodrigueAranzadi, Pamplona, 1995, pp. 1717 y ss.

32 Destaca particularmente las distintas reglas deraién en el IP y en el ISD BANACLOCHE PALAO

Transmision.,.p. 88.

20
S.
de
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total del patrimonio neto de Ia
entidad. Aunque esta valoracion
critica podria hacerse, debemos
precisar, si es que detras de esta
razéon utilizada por el Tribunal
Supremo estd una interpretacion
literal de la norma cuestionada, como

asi parece ser.

El Tribunal Supremo afirma,
como primera razon para confirmar la
doctrina de la sentencia recurrida y
rechazar la alegada por el recurrente,
que “para que tenga lugar Ila
bonificacion en el Impuesto de
Sucesiones, es necesario que en la
base imponible del mismo se incluyan
"participaciones en entidades, a los
gue sea de aplicacion la exencion
regulada en el apartado octavo del
articulo 4 de la Ley 19/ 1991, de 6 de
junio, del Impuesto sobre el
Patrimonio ", afadiéndose el requisito
de que permanezcan en poder del
heredero un plazo minimo de diez
afos”. “En la medida en que la
exencion en el Impuesto sobre el
Patrimonio —afiade- se reconoce a los
bienes y derechos necesarios para el
ejercicio de una actividad empresarial
o profesional, con aplicacién del
principio de proporcionalidad -este
particular se da por supuesto en la
sentencia de contraste-, es claro que
debe aplicarse en el Impuesto de
Sucesiones la misma regla y criterio”
(FJ. 49).

Estd en lo cierto el Tribunal
Supremo, en nuestra opinidn, cuando
considera que las participaciones que
dan derecho a una reduccién en la
base imponible del ISD son aquellas
participaciones a las que se aplica la
exencion del IP y esto se deriva
claramente de la letra de la norma
reguladora del beneficio fiscal en el
ISD. Pero no es cierto, Unicamente
desde la literalidad de esta Ultima
norma, que en el beneficio fiscal en el

n

ISD se aplica el principio de
proporcionalidad” que estd presente
en el IP -utilizando los términos
empleados por el Tribunal Supremo-
por esa referencia en la especifica
norma del impuesto sucesorio a las
participaciones a las que se aplica la

exencion del IP.

Desde nuestro punto de vista, la
remision expresa y especifica de la
norma del ISD a las normas del IP
(situandonos, por tanto, en el ambito
de una interpretacién literal del
precepto) es Unicamente a efectos de
identificar cuales son las
participaciones que dan derecho al
beneficio fiscal en el ISD vy, por tanto,

nw

aquellas que determinan el “si” (el
“an”) del beneficio fiscal y que de
concurrir en el caso particular,
generan el despliegue de un
determinado efecto desgravatorio en
este impuesto, cuyo contenido o
extensiéon no vendria determinado

directamente por esa remision: seran
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aquellas participaciones a las que se
aplica la exenciéon en el IP, para lo
cual es relevante la actividad
desarrollada por la entidad que ha de
ser econdmica y no de mera gestion
de patrimonio -a estos efectos,
también la norma dota de relevancia
a la composicion de su activo-, el
porcentaje de participacién del titular
de dichas participaciones o del grupo
familiar en el que se integre y las
remuneraciones percibidas por aquél
o por alguno de los integrados en
aquel grupo familiar por funciones de
direccion desempefiadas
efectivamente, todo en los términos
del art. 4. Ocho. Dos de la Ley del IP

(salvo el ultimo parrafo).

La norma reguladora de |la
reduccién en el ISD, sin embargo, no
realiza remisiéon expresa y especifica
alguna, segun nuestro parecer, a la
regulacidn en el IP de la “cuantia” (del
“guantum”) de la exencién en ese
impuesto, que se encuentra en el
ultimo parrafo del art. 4. Ocho. Dos
de la Ley del IP, lo que habria hecho
precisamente para identificar la propia
“cuantia” (el “quantum”) del beneficio
fiscal en el impuesto sucesorio. La
regulacion en el ISD identifica de
modo expreso una parte de los
elementos de cuantificacion de ese
beneficio fiscal, el porcentaje de
reduccion (el del 95 por ciento). Y la
otra parte de los elementos de

cuantificacion de la reduccion, la base

384 N
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de calculo sobre la que aplicar el
porcentaje del 95 por ciento, es
regulada, desde la literalidad del
precepto, por la propia norma (el
valor de las participaciones incluido en
la base imponible de la adquisicion
mortis causa, de acuerdo a lo que
sefialamos con anterioridad), sin que
en relacién con este aspecto, por
tanto, exista una remisién expresa y

especifica a la regulacién del IP.

IV. INTERPRETACION
SISTEMATICA Y FINALISTA

1. Fundamento y resultado

Cuestion diferente es que esa
literalidad del precepto regulador del
beneficio fiscal en el ISD, que lleva a
situar la base de calculo sobre la que
aplicar la reduccion del 95 por ciento
en el valor real de las participaciones
adquiridas mortis causa, partiendo de
que son unas participaciones a las que
es de aplicacion la exencion del IP al
cumplir los requisitos de actividad y
composicion del activo de la entidad y
los de participacion y remuneraciones
por funciones directivas del que fue
titular de las participaciones vy
después fallece transmitiendo las
mismas a determinados familiares (o
de uno de los integrantes del grupo
familiar, en los términos previstos por
la normativa del 1IP), deba ser
necesaria y terminantemente la que

prevalezca en la interpretacién de la
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norma. Porque junto a la
interpretacion literal de una norma
existen también otros elementos
interpretativos, en este caso, los
relativos a la interpretacion
sistematica y a la interpretacion
finalista o teleoldgica, con los que en
ningln caso, debe precisarse, se
estaria realizando una aplicacion
analdgica de la norma, que no seria
admisible en este ambito de las
exenciones y los beneficios fiscales

(art. 14 de la Ley
)33.

General

Tributaria

Ademas, en el ambito de la
problematica aqui suscitada, en
nuestra opinion, existen fundadas
razones para que sean estos
elementos sistematicos y finalistas los
que deban prevalecer en la
interpretacion de la norma
cuestionada, lo que conduce a una
conclusion distinta a la derivada de la
simple literalidad de la norma: Ia

reduccion del 95 por ciento debera

aplicarse sobre la parte del valor de
las participaciones que corresponda a
la proporcion del valor de los bienes
necesarios para el ejercicio de Ia
actividad econdmica de la entidad,
minorado por las correspondientes
deudas, respecto al valor total del
patrimonio neto de dicha entidad.

En este sentido, estaba
totalmente en lo cierto ROZAS
VALDES cuando refiriéndose a la
reforma de la imposicion patrimonial
que fue introduciendo de forma
sucesiva en el tiempo estos beneficios
fiscales en el IP y en el ISD, sefialaba
que “tiene una unidad conceptual y
juridica que hace imposible explicarla

mo34 Esta era

desagregadamente
también esencialmente la misma idea
gue estaba detras de las afirmaciones
de NAVARRO EGEA cuando algln
tiempo después sefialaba que aunque
“se trata de medidas dotadas de
absoluta autonomia que se insertan

en impuestos de diverso fundamento,

33 En este sentido, sin embargo, la sentencia dblifal Superior de Justicia de Extremadura de 3dctebre de
2008 (rec. 58/2007, ponente D. Mercenario Villdlbaa), cuando sefialaba que “no cabe la analogéh&mbito del
Derecho Tributario y las exenciones o reduccioresdn los que aparecen en los tributos en los gtén e
establecidos / Efectivamente —afiadia-, el art.e3th€.E. se refiere a un sistema tributario justertamente puede
ser logico y coherente lo que preconiza la Admiag@bén Gestora, pero nuestro sistema tributariel egie es, no el
que pueda entenderse més justo o adecuado por raniattacion o los particulares / El establecimiernte
gravamenes o las bonificaciones o reducciones lad®fitambién-, son establecidas por Ley y nuesta de 1978
pone especial cuidado en los arts. 31 y 153 ddasefiae son exactamente los que con norma dergbrastan

establecidos”.

34 ROZAS VALDES, “La transmision...” (1), p. 14.
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su estudio conjunto queda justificado,
puesto que responden a un mismo
continuas

espiritu, existiendo

remisiones normativas entre los (...)

impuestos”®,

Pues bien, las mismas razones

que llevaban a estos autores a
explicar o estudiar, desde el punto de
vista didactico 0 expositivo,
conjuntamente y no de forma

separada, ambos grupos de
regulaciones de beneficios fiscales, las
del IP y del ISD, en cuanto a los
bienes y derechos necesarios para el
ejercicio de actividades econdémicas vy
a determinadas participaciones en
entidades, que son también el reflejo
patrimonial de una actividad
econdmica que se desarrolla a través
de formas juridicas societarias, deben
conducir a una interpretacion
sistematica de las mismas, a la luz de
una misma linea de finalidades que
esta detras de las mismas.

Existen, ademas, dos
circunstancias que corroboran, en

nuestra opinion, la necesidad de dar

35 NAVARRO EGEA, Incentivos. .. pp. 9-10.

% En este sentido critico, por ejemplo, la interiénale LEJEUNE VALCARCEL como experto ante la Commisite
Hacienda en el Senado, para la redaccion dimfonme sobre la problematica de la empresa familigara el que
“vincular la bonificacion en el Impuesto sobre Siiores a la previa exencién en el Impuesto sobRagimonio es
una técnica juridica disparatada (...)" (Boletin Giiale las Cortes Generales, serie |, nim. 312, die28viembre

prevalencia en este caso a |la
intepretacion sistematica y finalista,
en una contemplacion conjunta de la
normativa del IP y del ISD, frente a la
derivada de una simple toma en
consideracion de la letra de la norma

de este Ultimo impuesto.

Por un lado, el indudable anclaje
del beneficio fiscal en el ISD en el
propio beneficio fiscal del IP, que en
cierto sentido toma como antecedente
0 requisito previo, con independencia
de las consideraciones criticas que
pudieran hacerse a este proceder3*.
Aunque la literalidad de la norma
concrete dicho anclaje Unicamente,
segun hemos visto, en las
participaciones que dan derecho a la
aplicacion de ambos beneficios
fiscales, consideradas en si mismas, y
Unicamente, por tanto, desde la
optica de los requisitos de la actividad
desarrollada por la entidad y de la
participacion y de las remuneraciones
por funciones directivas que han de
concurrir en alguno de los integrantes
del grupo de sujetos previsto por la

Ley del IP.

a
]

de 2001). Véase BANACLOCHE PALACTransmision.,. p. 31, que pone de relieve las cuestiones dificile n
resolver que se han suscitado en relacién corclesitad de conciliar los devengos del IP y del ISD.
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Y también nos lleva a una
necesaria interpretacion sistematica y
finalista del precepto del ISD, por otro
lado, la circunstancia derivada de la
insercion de la disposicion aqui
cuestionada en el marco de una serie
de modificaciones normativas que se
fueron llevando a cabo de forma
sucesiva en el tiempo tanto en el
ambito del IP como en el ambito del
ISD, pero que lo hicieron en bastantes
aspectos de forma imprecisa e
incoherente. Esto se debid
posiblemente a una cierta
precipitacion en la elaboracién de las
normas en ocasiones y a los cambios
de concepcién en cuanto a la realidad
empresarial, profesional y societaria a
la que se pretendia dar un
tratamiento fiscal especialmente
ventajoso con estos beneficios
fiscales, cambios de concepcidon que
pueden apreciarse a partir de los
detalles de la regulacion que fueron
siendo variados con las distintas

modificaciones realizadas®’.

2. La segunda razén empleada

por el Tribunal Supremo

Desde esta perspectiva, merece

una valoracion mas positiva, segun

nuestro parecer, la segunda de las
razones empleadas por el Tribunal
Supremo para “llegar a la conclusion
de que la doctrina correcta es la que
mantiene la sentencia impugnada”
(FJ. 49): aplicacion de la reduccion del
95 por ciento sobre la parte del valor
de las participaciones que
corresponde a la proporcion del valor
de los bienes necesarios para el
ejercicio de la actividad econdmica,
minorado por las deudas
correspondientes, respecto del valor
total del patrimonio neto de la

entidad.

Desde la opinion del Tribunal
Supremo, “lo que ha de hacerse es
tener en cuenta el objetivo perseguido
por el legislador para atribuir el
beneficio fiscal de la exencién o
bonificaciéon y éste no es otro que el
de favorecer a los bienes y derechos
que estén afectos a una actividad
economica y la continuidad de dicha
situacion” (FJ. 49).

En este sentido, lo que

pretendié el legislador  cuando
introdujo a través de la Ley 22/1993,
de 29 de diciembre, dos nuevas
exenciones en el IP, ampliando las

“exenciones objetivas de su Ley

37 Son criticos con esta evolucién normativa, alutiée en ocasiones a una regulacion “inconexa yigada’ o a
un “caos normativo”, con unos u otros matices, ROZAE.DES, “La transmisién...”, p. 15; NAVARRO EGEA,
Incentivos...p. 12; y, BANACLOCHE PALAO Transmision.,.pp. 33-34.
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reguladora de 1991”, como se
reconocia en la propia Exposicion de

Motivos, era exonerar en este

impuesto “lo que ha venido
denominandose en el Derecho
comparado “(tiles de trabajo”,

concepto que incluye los bienes vy
derechos necesarios para el desarrollo
de su actividad empresarial ejercida
(...) por el sujeto pasivo (...)". No
obstante, como no queria dejarse
fuera de la exencién a las personas
fisicas individuales sujetos pasivos del
IP que también realizan actividades
empresariales, aunque lo hagan a
través de formas juridicas societarias
(en estos casos, desde el punto de
vista del gravamen del IP, dichos
sujetos son titulares de
participaciones en determinadas
entidades), se previd también Ila
paralela exenciéon, como también
reconocia la Exposicién de Motivos, de
“las participaciones en Entidades que
cumplan determinadas condiciones,
tanto en cuanto a las actividades que
realizan, como en cuanto al sujeto
pasivo beneficiario de la exencidn
(.)". Con estas condiciones
precisamente, se intentaba incluir en
la exencidon estos supuestos de
ejercicio de actividad empresarial por
personas fisicas, aunque utilizando

formas juridicas societarias.

No obstante, para evitar que
bajo esta exencion de las

participaciones en entidades pudieran

388 N
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quedar exonerados de tributacion en
el IP de modo indirecto determinados
bienes o derechos que no estan
realmente conectados con las
actividades empresariales en torno a
las cuales debian girar Unicamente
estas exenciones, de acuerdo a la
concepcion que estaba detras de la
regulacidn normativa que se estaba
introduciendo  novedosamente, la
norma introdujo desde el principio
una importante precision gue
contribuia a garantizar el
cumplimiento de la finalidad sefialada
perseguida y que ya conocemos: “La
exencién -disponia el ultimo parrafo
del art. 4. Ocho. Dos de la Ley del IP
introducido  novedosamente-  sdlo
alcanzara al valor de las
participaciones (...) en la parte que
corresponda a la proporcion existente
entre los activos necesarios para el
ejercicio de la actividad empresarial,
minorados en el importe de las
deudas derivadas de la misma, y el
valor total del patrimonio neto de la

Entidad”.

Es en este mismo contexto de
un régimen fiscal favorable a los
bienes o derechos conectados con el
ejercicio de actividades empresariales,
realizadas a través de un empresario
individual o de una forma juridica
societaria, en el que debe situarse la
introduccion que se hizo unos afos
después de un beneficio fiscal

especifico en el ISD. Como se
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sefalaba en la Exposicion de Motivos
del Real Decreto-Ley 7/1996, de 7 de
junio, las medidas introducidas en el
ISD, consistentes en “beneficios
fiscales en la sucesion de empresas
familiares”, “pretenden aliviar el coste
fiscal derivado de la transmisién
mortis causa de las empresas
familiares (en su forma de empresa
individual o de participaciones) (...)
cuando dicha transmisién se efectuase
a favor de ciertas personas allegadas
al fallecido”. Lo que situaba dicha
reforma en el marco de la politica
europea que se habia pronunciado en
esos afios sobre la conveniencia de
“garantizar la supervivencia de la
empresa mediante un trato fiscal
adecuado de la sucesion y la
donacién”, lo que podia hacerse
mediante la reduccion de “la carga
fiscal que grava los activos
estrictamente profesionales, en caso
de transmisién mediante donaciéon o
sucesion, incluidos los derechos de
sucesion, donacion y
registro”(recomendacion de la
Comision Europea de 7 de diciembre
de 1994). Precisamente estas mismas
consideraciones son utilizadas por el
Tribunal Supremo para confirmar su
interpretacion finalista, que es “la mas

conforme al Derecho Comunitario”.

Es cierto que al entrar en juego
el impuesto sucesorio espafiol en
estos beneficios fiscales sobre bienes

o derechos conectados con el ejercicio

de actividades empresariales, de
modo individual o a través de formas
societarias, se introduce el ingrediente
0 componente “familiar”, que no
estaba presente en la literalidad de la
norma del IP existente hasta entonces
(reparese que en la Exposicidon de
Motivos citada del Real Decreto-Ley
7/1996 ya no se habla de actividades
empresariales sin mas, sino de
“empresas familiares”, lo que se
conecta también con la exclusiva
aplicacion de este beneficio fiscal en
el ISD a las transmisiones “a favor de
ciertas personas allegadas al
fallecido”), como tampoco lo estaba
en los documentos europeos que se
referian en su analisis a las pequerias
y medianas empresas en general.
Este ingrediente o componente
“familiar” en la normativa espafiola,
ademas, fue continuado poco tiempo
después en la propia regulacion del IP
al introducirse con la Ley 13/1996, de
30 de diciembre, a un grupo familiar
como el referente de los requisitos de
participacion y remuneraciones por
funciones de direccion que hasta
entonces se referian en todo caso a
una Unica persona (el titular de las
participaciones sujeto pasivo del IP).
Sin embargo, estos ligeros cambios en
la concepcion de realidad empresarial
y societaria beneficiada con un
importante trato fiscal de favor en la
imposicion patrimonial y sucesoria,
sin perjuicio de las consideraciones

criticas que pudieran realizarse al
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respecto, no afectan a la idea que
estuvo siempre presente en las
distintas versiones normativas de su
ambito

exclusiva  aplicacion  al

empresarial, aunque en un
determinado momento posterior se
amplio al de los
profesionales (Ley 66/1997, de 30 de

diciembre).

negocios

Por lo tanto, si esta idea de
limitar el régimen fiscal beneficioso al
ambito de los bienes o derechos
conectados con las actividades
empresariales —-también las
profesionales, después-, en el caso de
las participaciones en entidades,
habia encontrado su reflejo en el
impuesto patrimonial en la
mencionada regla del alcance de la
exencion Unicamente a la parte del
valor de las participaciones que
correspondiera a la proporcion del
valor de los bienes necesarios para el
ejercicio de la actividad econdmica,
minorado por las correspondientes
deudas, respecto al valor total del
patrimonio neto de la entidad, no
habia razén alguna para que esa
I6gica no estuviera presente en el
beneficio fiscal introducido en el ISD,
cuando dichas participaciones son
objeto de transmisidn gratuita mortis
causa, aunque la letra de la norma de
este Gltimo impuesto no la hubiera

incluido.

Desde esta perspectiva,

compartimos plenamente la
afirmaciéon del Tribunal Supremo
acerca de que “tiene razon el Abogado
del Estado cuando en su escrito de
oposicion, refiriéndose al criterio de
las sentencias de contraste, de que
los herederos amplian su patrimonio
con todos los bienes que forman parte
de la empresa familiar, estén o no
afectos, sefiala que con dicho criterio
se prescinde por completo de la
finalidad de la reduccion "que no es
otra que beneficiar la continuidad de
la empresa en funcionamiento, no
privilegiar a quienes son empresarios
para que bajo el paraguas de la
empresa eviten pagar el Impuesto
sobre Sucesiones que corresponderian
por la adquisicion de bienes que nada
tienen que ver con la actividad

empresarial"” (FJ. 49).

No creemos que el silencio del
legislador en la especifica regulacion
del ISD al respecto pueda servir para
llegar a la conclusion de que en este
impuesto el beneficio fiscal alcanza al
valor de las participaciones, en su
totalidad o integridad, cuando se trata
de participaciones en una entidad en
cuyo patrimonio se integran no sdlo
bienes necesarios para el ejercicio de
la actividad economica, cuya
pervivencia quiere mantenerse con
esta regulacion, sino también bienes o

derechos que no se conectan de
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ningln modo con las actividades

econdmicas que realiza la entidad®.

3. La interpretacion sistematica
y finalista en la posicion de la

Direccion General de Tributos

En esta misma linea, y en base
a similares ideas y consideraciones
acerca de la conexion sistematica de
regulaciones y unidad esencial de
finalidades perseguidas con ellas, se
habia situado desde hace bastante
tiempo la Direccibn General de

Tributos del Ministerio de Hacienda.

Asi, ya en una contestacion a
consulta de 9 de julio de 20013 se
habia podido sefialar que “aunque no
resulte expresamente establecido asi
en la legislacion reguladora de la
exencién, presumiblemente por ser
innecesario  advertirlo -esto en
cualquier caso, en nuestra opinion, es
discutible-, el mecanismo favorecedor
de la transmision generacional de
actividades econdmicas y
participaciones implica que la
reduccion en la base imponible de las
adquisiciones “mortis causa” e “inter

vivos” se subordina a la previa y

%8 En esta mismo sentido se ha pronunciado LUCHENA R(Hiscalidad.., pp. 191 y 218, cuando sefialaba que “si
lo decisivo es el mantenimiento de una actividagresarial, Io razonable es entender que el beaefisponda a una
proteccion del valor de la empresa en funcionamigno la mera suma o célculo de valor patrimod@los bienes
individualmente considerados, lo que nos lleva aolaclusién de que lo acertado es estimar quediacodn afecta
exclusivamente a las participaciones que goceradexéncion del IP”. También BERMUDEZ ODRIOZOLA, L.,
PEREZ DE AYALA BECERRIL, L. y PEREZ DE AYALA BECERRIL, M.Comentarios al Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciondex Nova, Valladolid, 2001, p. 446-447, sefialae ¢puesto que la reduccion se articula en
funcién del caracter empresarial de la entidadquiarepresentan las participaciones transmitidasliogico” “que se
atienda a los bienes que desarrollan dicha actlVigin perjuicio de que sefiale también que puegerser un criterio
muy estricto. A favor de la aplicacién de la redéala proporcionalidad de la Ley del IP al ambigd I&D igualmente
TORRES CONEJO, C. y REPISO LOPEZ, F., “Beneficios fiscaa los impuestos sobre el patrimonio y sobre
sucesiones y donaciones de la empresa familiavignda habitual’ Alcabala nam. 26, 1999, pp. 59-60 (citado por
BANACLOCHE PALAO, Transmision.,.p. 89), y, CARO ROBLES, V., “La transmision de lmpresa y de la
vivienda habitual en el Impuesto sobre SucesionB®naciones”Revista de Contabilidad y Tributacionim. 223,
2001, p. 147 (citado por LUCHENA MOZ®jscalidad.., p. 191).

% Citada por BANACLOCHE PALAOTransmisién...p. 89.
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necesaria condicion de que tales
elementos gocen de la exencién. Lo
contrario —se afade- seria admitir el
absurdo de que los donatarios de una
persona titular del 15 % de acciones o
participaciones en el capital de una
entidad pero con un importe de
exencidon patrimonial infimo por razén
de la proporcion existente entre
activos afectos y patrimonio neto,
pudieran beneficiarse de una
reduccion en el impuesto sucesorio
del 95 % del valor real de unas o de
otras, en importe muy superior al

total exento.

En consecuencia -se concluia-,
atendiendo a razones de ldgica y de
coherencia interna del mecanismo a
que hemos hecho referencia como de
justicia tributaria, el porcentaje de
reduccion habra de operar sobre el
importe que resulte exento del valor

de los elementos de que se trate”°,

La idea basica de esta doctrina,
que es trasladar a la reducciéon del

ISD la limitaciéon del importe de la

exencion del IP segun la proporcion
de los bienes necesarios para el
ejercicio de la actividad econdmica,
teniendo en cuenta las deudas
correspondientes, respecto al
patrimonio neto de la entidad, se ha
confirmado en contestaciones a
consultas posteriores como las de 1
de abril de 2011 (CV0852/2011), de
16 de junio de 2011 (CV1571/2011) o
de 28 de septiembre de 2011
(Cv2302/2011). Lo que se hace sobre
la base de la doctrina dictada por la
propia Direcciéon General de Tributos
en relacién con la exencién del IP,
respecto a la que “una interpretacion
finalista (...) tal y como resulta con
toda nitidez tanto en la propia Ley
como de su desarrollo reglamentario
constituido por Real Decreto
1704/1999, de 5 de noviembre,
conduce a entenderla aplicable a los
bienes y derechos sélo en la medida
en que estén afectos a la actividad
economica (...) De lo contrario -se
sefalaba con precision-, se produciria
un tratamiento distinto seguin que la

actividad se realizara directamente

40 En alguna contestacion a consulta anterior, sinaego, no estaba tan clara la posicién de la DifacGeneral de
Tributos al respecto, en un contexto en el queidstidon directamente planteada era diferente.efsia contestacion
a consulta de 4 de agosto de 1998 (C1461/1998fistaba en relacion con la adquisicion gratintar vivosde unas
participaciones, que “si se produjera el fallecimiede la madre el valor patrimonial de las pgrticiones sociales
exentas en el Impuesto sobre el Patrimonio quedigcluido en la base imponible de la adquisiaidortis causa
correspondiente a cualquiera de los herederos igpzmimismo, de la reduccion del 95 por 100 entéominos
previstos en el articulo 20.2 ¢) de la Ley 29719#718 de diciembre”.
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por una persona fisica o por una
sociedad mercantil cuyas acciones
fueran propiedad, directa o]
indirectamente de esa misma persona
fisica, lo que no es es aceptable desde
una perspectiva de la logica
tributaria” (contestacion a consulta de
24 de mayo de 2002, citada en todas

ellas).

No obstante, esta doctrina de la
Direccion General de Tributos, en
fechas mas recientes, ha evolucionado
en aras de una -segln nuestro
parecer- mayor precisién, en la que
posiblemente tuvo mucho que ver el
propio planteamiento de la cuestion
por parte del consultante. Puesto que
la cuestion planteada que dio lugar a
la contestacién de 2 de julio de 2013
(CV2162/2013)
integramente por la posterior de 8 de
julio de 2013 (CV2239/2013)- no era

n

-reproducida

Unicamente si a efectos de |la

determinacion de la  reduccion
prevista en los articulos 20.2.c) vy
20.6 de la Ley 29/1987, de 18 de
diciembre, del Impuesto sobre
Sucesiones, es de aplicacion la regla
de proporcionalidad prevista en el
ultimo parrafo del articulo 4.0cho.Dos
de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del
Impuesto sobre el Patrimonio”. Por el
contrario, se introducia también una
segunda cuestion a resolver por la
Direccion General de Tributos: la
relativa a de “ser asi, si las

reducciones previstas en la Ley

29/1987 han de tomar en
consideracion el valor contable o el
valor real de los elementos que

formen parte del activo social”.

Pues bien, tras exponerse las
circunstancias del supuesto
consultado, que era el de ™“una
Sociedad Limitada de titularidad de la
consultante y de familiares que con
ella integran un “grupo de
parentesco” a los efectos de |la
exencién prevista en el articulo
4.0Octavo. Dos de la Ley 19/1991, de
6 de junio, del Impuesto sobre el
Patrimonio y en la que el total activo
entidad,

de la aunque afecto

mayoritariamente a la actividad
econdbmica, no lo estd en su
integridad”, y dando “por cumplidos
los requisitos para la exencién en el
impuesto patrimonial de los
integrantes del grupo, conforme
resulta del escrito”, se refiere Ila
Direccion General de Tributos a una
idea que habia sido ya recogida en
una extensa doctrina administrativa
suya anterior en el ambito del IP de
que “una cosa es el derecho a la
exencion de las participaciones y otra,
distinta, el importe o cuantia exento,
que solo debe ser del 100% de su
valor cuando el de los activos afectos
signifique igual porcentaje en el
patrimonio de la entidad”. Por este
motivo, en el IP sélo debia aplicarse la
exencion a una parte del valor de

tales participaciones, en estricta
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aplicacion del ultimo parrafo de aquel

precepto que se reproduce a

continuacion.
Y se

plantea después la

Direccion General de Tributos Ia
posible traslacion de este limite al
ISD,

reproduciendo basicamente lo que ya

ambito de la reduccion del
habia sefialado con anterioridad en
aquella contestacion a consulta del
afio 2001, si bien con algunos matices
gue destacan la debida conexién entre
ambos impuestos desde la dptica de
las similares finalidades perseguidas
con los beneficios fiscales previstos en
ellos. Puesto que “habida cuenta que
las dos reducciones por adquisiciones
“mortis causa” e “inter vivos” a que se
refieren, respectivamente, los
apartados 2.c) y 6 del articulo 20 de
la Ley 29/1987, de 18 de diciembre,
del Impuesto sobre Sucesiones vy
Donaciones, exigen como condicion
“sine qua non” para su efectividad la
exenciéon en el Impuesto sobre el
Patrimonio de los elementos
transmitidos por el causante o
donante, parece logico entender que

ese vinculo entre ambos impuestos,

414 o contrario —afiade, reproduciendo esencialmintgie ya habia sefialado en la contestacién a tamki afio

expresion del proposito de favorecer
la transmisidon  generacional de
actividades econdmicas y
participaciones, lleve consigo que la
proporcionalidad en el impuesto
patrimonial que resulta del parrafo
antes reproducido se traslade o surta
efectos en el ambito propio del otro

impuesto”.

“En consecuencia y en
doble

planteada, cabe sefalar que razones

contestaciéon a la cuestion
de logica y coherencia interna del
mecanismo a que se ha hecho

referencia, asi como de justicia
tributaria, avalan que el porcentaje de
reduccion haya de operar sobre el
importe que resulte exento del valor
de los elementos de que se trate, si
bien tomando en consideracion no el
valor contable sino el valor real de los
mismos, pues este es el que se toma
en consideracion en el Impuesto sobre

Sucesiones y Donaciones”.

Por tanto, como poniamos de
relieve con anterioridad, no es
exactamente que se traslade al ISD el

valor o importe exento en el IP, que

nte
su

sona
I el
“la

2001 antes citada-, significaria, p.ej., admitimbburdo de que los donatarios de una personartiel 15% deld

acciones 0 participaciones en el capital de unidahipero con un importe de la exencién patrimomiino por
razén de la proporcién existente entre activostageg patrimonio neto, pudieran beneficiarse deredaccion en |
alo

el impuesto sucesorio del 95% del valor real desunde otras, en importe muy superior al total &Xen

y
na

ral
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es el resultado de tener en cuenta la
proporcion del valor de los bienes
necesarios para el ejercicio de Ia
actividad econdomica, minorados por
sus correspondientes deudas,
respecto del valor total del patrimonio
neto de la entidad, lo que seria
contrario a la normativa del ISD que
prevé una regla de valoracion
aplicable a las participaciones en
entidades (el valor real) que es
distinta a las que se prevén en el IP.
Sino que lo que se traslada al ISD
Unicamente es el limite del beneficio
fiscal en el IP, basado en ‘la
proporcionalidad” a la que se refiere
la Direccion General de Tributos, pero
gue en su aplicacion al impuesto
sucesorio debe hacerse teniendo en
cuenta la regla de \valoracion
especifica de los bienes y derechos
prevista en el mismo, que es el valor
real. Y, en consecuencia, no tiene que
coincidir necesariamente el importe o
valor exento de las participaciones en
el IP con el importe o valor sobre el
que se aplica la reduccion del 95 por
ciento en el ISD, en cuanto base de
calculo de la misma, puesto que las
reglas de valoracion en uno y otro

impuesto no son las mismas.

4. ¢Distintas finalidades de la
exenciéon en el Impuesto sobre
el Patrimonio y de la reduccion
en el Impuesto sobre

Sucesiones y Donaciones?: la

posicion del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid

Esta ultima precisidon introducida
por la Direccion General de Tributos
en su doctrina mas reciente acerca de
que es el valor real y no el valor
contable el que tiene que tomarse en
consideracion en el ISD, a diferencia
de lo que ocurre en el IP, aunque en
ambos casos se tengan en cuenta
unos valores a efectos de cuantificar
el importe del beneficio fiscal por las
participaciones en entidades, que de
todos modos también son distintos en
uno y otro impuesto (una exencion en
el IP y una reduccién en la base
imponible en el ISD), pone de
manifiesto algo que no puede
olvidarse en ningln momento: que
estamos en presencia de dos
beneficios fiscales diferentes que se
insertan en la normativa propia de
dos impuestos también distintos, el
ISD y el IP.

Y es desde esta perspectiva de
que se estd ante dos beneficios
fiscales diferentes que se insertan en
la normativa propia de dos impuestos
distintos, el ISD y el IP, desde la que
se ha puesto en ocasiones un reparo a
una interpretacion como la que
sostiene el Tribunal Supremo en la
sentencia objeto de nuestra atencion
y que la Direccion General de Tributos
venia sosteniendo desde hace tiempo.

Porque la interpretacion sistematica y
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finalista empleada no seria admisible,
segln esta opinion, ya que la finalidad
perseguida con uno y otro beneficio
fiscal seria realmente distinta, lo que
tendria mucho que ver con el propio
fundamento o razéon de ser del ISD y
del IP, que tampoco son coincidentes,
en coherencia con la existencia de una
regulacidon propia y especifica de cada

uno de ellos.

Ademas de alguna posicién
doctrinal que habia acudido al
principio de estanqueidad de los
tributos, que se rigen por las leyes
propias de cada tributo ¥, y la
argumentacién del recurrente en el
recurso de casacion para la unificacion
de doctrina resuelto por el Tribunal
Supremo, que se referia a que no
“cabe trasladar los efectos de un
impuesto con filosofia recaudatoria
diferente” (FJ. 2°), en esta linea se
situaban precisamente algunos de los
argumentos manejados por el
Tribunal Superior de Justicia de
Madrid en las sentencias ofrecidas
como contraste, y en otras
posteriores que reproducen su

contenido. Asi, en la sentencia del

Tribunal Superior de Justicia de
Madrid de 1 de marzo de 2012 (rec.
302/2009, ponente D@ Berta Santillan
Pedrosa), cuya doctrina se reproduce
en varias sentencias posteriores (por
ejemplo, la de 21 de enero de 2013,
rec. 412/2010, ponente D2 Fatima de

la Cruz Mera), se afirma:

“La resolucién juridica del litigio
asi suscitado debe partir, ante todo,
sefialando que es distinta la finalidad
de la reduccidon que se prevé en el
articulo 20.2, letra c) de la Ley del
Impuesto sobre Sucesiones vy la
exencién contenida en el articulo 4. 8
, dos, de la Ley del Impuesto sobre el
Patrimonio. En el Impuesto sobre el
Patrimonio se grava la capacidad
economica adicional que supone la
posesion de un patrimonio, de tal
modo que en lo que afecta a la
posesién del patrimonio que integra
una actividad empresarial o]
profesional dicha normativa ha
querido excluir aquellos bienes o
derechos que por estar afectos a la
referida actividad empresarial van a
ser objeto de otros tributos, bien el

Impuesto sobre la Renta delas

2 Esta es una de las razones para entender queulecién se aplica sobre el valor total de las gigdtiones que
sefiala AGUSTIN TORRES, CReneficios fiscales en la tenencia y transmisidriadeemprsasCiss-Cuatrecasas
Abogados, Valencia, 1999, pp. 78-79. También ewsia opinion BLASCO MARTINEZ, G., “Tributacién del
patrimonio familiar empresarial en el Impuesto soBucesiones y Donaciones”, AAVVa empresa familligr
Fundacion Lancuentra, Barcelona, 2001 (citado pdEHBNA MOZO, Fiscalidad.., p. 191).
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Personas Fisicas o bien el Impuesto
sobre Sociedades. Mientras que en el
Impuesto sobre Sucesiones se gravan
los incrementos patrimoniales que se
han obtenido a titulo lucrativo y por
trasmision mortis causa (..) Con el
fallecimiento  del causante  sus
herederos amplian su patrimonio con
todos los bienes que forman parte de
la citada empresa familiar con
independencia de que estén o no
afectos a la actividad empresarial

concreta lo cual tendrda para los
herederos consecuencias tributarias
pero a partir del momento en que
asuman la direcciéon de la empresa
relacion con el

bien en Impuesto

sobre el Patrimonio, el Impuesto
sobre la Renta de las personas fisicas
o en el Impuesto de Sociedades” (FJ.

59).

Desde nuestro punto de vista,
sin embargo, la finalidad general
esencial perseguida con la exencién
en el IP de las participaciones en
entidades y la reduccidon de la base
imponible en el ISD es la misma: se
trata en ambos casos de medidas

extrafiscales que separandose del

criterio general de reparto de la carga
tributaria que es la capacidad
economica, minoran el gravamen en
uno y otro impuesto por razones de
interés general conectadas con los
efectos beneficiosos de creaciéon de
riqueza y de puestos de trabajo
derivados de la realizacion de
actividades econdmicas **; cuestién
distinta sera que esta separacion de la
regla general de reparto de la carga
tributaria respete todas las exigencias
constitucionales debidas, a la vista de
su configuracion normativa concreta,
de acuerdo a las reflexiones que

haciamos al principio de nuestro
estudio, pero que no afecta a lo que
ahora nos estamos planteando; en
cualquier caso, la Unica diferencia de
las finalidades perseguidas entre el
beneficio fiscal en el impuesto
patrimonial y en el impuesto sucesorio
radica, en nuestra opinién, en que
distinto

operan e€en un momento

temporal de esas actividades
economicas que se trata de favorecer;
en particular, cuando se produce la
transmision gratuita de los activos

empresariales o profesionales, se

les,
F.

nas

43 Sobre el fundamento de estos beneficios fiscatesunos u otros matices, ESCRIBANO LOPEZ, F., en S\M(
ACOSTA, E. (Coord.)Comentarios a la Ley del Impuesto sobre la Rentiasldersonas Fisicas y a la Ley del
Impuesto sobre el Patrimonio. Homenaje a Luis MdRedlriguez, Aranzadi, Pamplona, 1995, p. 1488; MUNQZ
DEL CASTILLO, J.L., “La exencion en el Impuesto sekel Patrimonio de las participaciones en sociesladre
Revista Técnica Tributarjaniim. 40, 1998; HERRERA MOLINACapacidad econdmica,.pp. 353 y 384; y,es”
ALONSO GONZALEZ,La inconstitucionalidad., pp. 88 y ss.
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trata especificamente de evitar que el
coste fiscal de dicha operacion pudiera
traer consigo dificultades para la
continuacion de dichas actividades
economicas, que podrian conducir

incluso al cese de las mismas.

Esta era también la opinidn del
Tribunal Supremo con la que, por
tanto, igualmente  estamos de

acuerdo, cuando teniendo muy
presentes las sentencias del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid
ofrecidas como sentencias de
contraste, sefialaba que “mas que
fijarse en la finalidad de |los
Impuestos sobre el Patrimonio y sobre
Sucesiones y Donaciones, lo que ha
de hacerse es tener en cuenta el
objetivo perseguido por el legislador
para atribuir el beneficio fiscal de la
exencion o bonificacion y éste no es
otro que el de favorecer a los bienes y
derechos que estén afectos a una
actividad economica y la continuidad

de dicha situacion” (FJ. 49).

En las sentencias del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, en
realidad, segln nuestro parecer, solo
se aporta el fundamento o]
justificacion de estos beneficios
fiscales en el IP, que habria adquirido
su reflejo normativo en la regla de la
proporcionalidad de los bienes afectos
respecto del valor total del patrimonio
neto de la entidad. Por el contrario,

no se dice nada sobre su posible

398 N
&

fundamento o justificacion en el ISD,
parece que precisamente por el
silencio normativo sobre esta regla de
la proporcionalidad, lo que lleva al
tribunal madrilefio a admitir la
aplicacion del beneficio fiscal en el
impuesto sucesorio sobre “todos los
bienes que forman parte de la (...)
empresa familiar con independencia
de que estén o no afectos a la
actividad empresarial concreta” al
haber ampliado el heredero su
patrimonio con ellos, en coherencia
con el gravamen a través de este
impuesto de “los incrementos
patrimoniales que se han obtenido a
titulo lucrativo y por transmision

mortis causa”.

5. Un ultimo posible obstaculo:
la regulacién especifica por las
Comunidades Autéonomas de la
reduccion (anterior posicién del
Tribunal Econdmico-

Administrativo Central)

Existe, sin embargo, un ultimo
obstaculo que podria impedir el
empleo de la intepretacidon sistematica
y finalista que lleva a concluir que la
reduccion del 95 por ciento prevista
por el art. 20. 2 c) de la Ley del ISD
deba aplicarse a la parte del valor de
las participaciones correspondiente a
la proporcion entre el valor de los
bienes afectos, minorado con las
deudas correspondientes, y el valor

del patrimonio neto de la entidad:
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tener presente las regulaciones
especificas de la reduccion por la
adquisicion de empresas individuales,
negocios profesionales o]
participaciones en entidades que, bien
como mejora de la reduccion estatal,
bien como reduccion propia, han
establecido algunas Comunidades
Autéonomas, en las que si se ha
recogido de modo expreso la
aplicacion en el ISD de la regla de
proporcionalidad prevista en |la
normativa del IP; una comparacién
entre la norma estatal en la que se
guarda silencio al respecto y las
normas autonémicas que recogen
expresamente tal prevision podria
llevar a entender que con la norma
estatal no cabria aplicar la
mencionada regla de

proporcionalidad.

Esta era precisamente una de
las razones en las que se basaba el
Tribunal Econdmico-Administrativo
Central en wuna anterior doctrina
administrativa, que con posterioridad,
sin embargo, ha sido variada**, para
considerar la debida prevalencia del
tenor literal del art. 20. 2 ¢) de la Ley
del ISD del que podia entenderse “que
el beneficio fiscal afecta al valor total
de las

participaciones”.  Porque

ademas de la prevision textual del
precepto, reafirma “la tesis apuntada
el hecho de que algunas Comunidades
Autdonomas, como la de Catalufia y
Valencia han introducido una

restriccion  haciendo coincidir la
exenciéon en el Impuesto sobre el
Patrimonio con la base de reduccion
en el Impuesto sobre Sucesiones, por
ello,b a sensu contrario debe

interpretarse que en aquellas
Comunidades Auténomas en las que
la aludida reduccion se aplica
conforme a la normativa estatal como
en el caso que nos ocupa, no puede
restringirse la bonificacion, pues la
norma legal no ampara la limitacion
apuntada” (resolucion de 15 de junio

de 2005)*.

Y es que, en efecto, en la
normativa especifica de algunas
Comunidades Auténomas se ha
recogido expresamente, con unas u
otras redacciones, la aplicacion de la
reduccion en el ISD a la parte del
valor de las participaciones
correspondiente a la proporcién del
valor de los bienes afectos, minorado
por las deudas correspondientes,
respecto al valor del patrimonio neto

de la entidad. Esto es lo que ocurre,

44 precisamente en la sentencia del Tribunal Supjeio de nuestra atencion se hace referencia eagsieio de 74
criterio del Tribunal Econémico-Administrativo Ceslfrcomo muestra la resolucién de 31 de enero dé,2fue se’ .

reproduce parcialmente (FJ. 1°). I3(I30rl

45 Citada por ADAME MARTINEZ Beneficios fiscales,.p. 373-374. Segln este autor, (pp. 374-375) tamsigue 05-

esta misma doctrina la Resolucion del Tribunal Eogod-Administrativo Regional de Andalucia de 31 deymde
2012 (rec. 11-03505-2010 y acumuladas).

i em;‘J 2 399
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por ejemplo, sin poder ser aqui

exhaustivos*®:

-en la Comunidad Auténoma del
Principado de Asturias, en relacidon
con una reduccion propia del 4 por
ciento, adicional a la prevista en la
normativa estatal, si bien sélo en
relacion con las adquisiciones
gratuitas inter vivos, cuando se
dispone: “En el supuesto de
participaciones en entidades, Ila
reduccion sélo alcanzara al valor de
las mismas, determinado conforme a
las reglas que se establecen en el
articulo 16.uno de la citada Ley del
Impuesto sobre el Patrimonio, 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 misma, y el valor del patrimonio
neto de la entidad” (art. 19.2 del
Decreto Legislativo 2/2014, de 22 de
octubre, del Principado de Asturias,
por el que se aprueba el Texto
Refundido de las disposiciones legales
del Principado de Asturias en materia

de tributos cedidos por el Estado);

-en la Comunidad Auténoma de
Canarias, que prevé la reduccion
como mejora de la reduccion estatal

del modo siguiente: “En los casos en

los que en la base imponible de una
adquisicion mortis causa que
corresponda a los conyuges,
descendientes o adoptados de Ia
persona fallecida, estuviese incluido
participaciones en entidades sin
cotizacidon en mercados organizados,
se podra aplicar a la base imponible
una reduccién del 99 por ciento del
valor de las participaciones, por la
parte que corresponda en razon de la
proporcion existente entre los activos
necesarios para el ejercicio de la
actividad empresarial o profesional,
minorados en el importe de las
deudas derivadas de la misma y el
valor del patrimonio neto de cada
entidad. Estas mismas reglas se
aplicaran para valorar las
participaciones de entidades
participadas a fin de determinar el
valor de las participaciones de la
entidad tenedora” (art. 22 bis. 1 del
Decreto Legislativo 1/2009, de 21 de
abril, de la Comunidad Auténoma de
Canarias, por el que se aprueba el
Texto Refundido de las disposiciones
legales vigentes dictadas por |la
Comunidad Autéonoma de Canarias en
materia de tributos cedidos, afadido
por la Ley autondémica 4/2012, de 25

de junio); v,

-en la Comunidad Autonoma de

Aragon, en relacién con una reduccién

6 Una completa y actualizada exposicién de la reifiaautonémica de estas reducciones puede ver8®ANE

MARTINEZ, Beneficios fiscales,.pp. 445 y ss.
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del 96 por ciento que mejora la
reduccion estatal previéndose también
el necesario requisito, en relacién con
las participaciones de entidades
adquiridas, de la exencion en el IP, al
indicarse expresamente que “cuando
s6lo se tenga parcialmente derecho a
la exencién, también sera aplicable,
en la misma proporcidon, esta
reduccion” (art. 131-3. 3 b) del Real
Decreto Legislativo 1/2005, de 26 de
septiembre, de la Comunidad
Auténoma de Aragdn, por el que se
aprueba el texto refundido de las
disposiciones dictadas por la
Comunidad Auténoma de Aragén en
materia de tributos cedidos,
redactado por la Ley autondmica
8/2007, de 29 de diciembre).

Sin embargo, en nuestra
opinién, la existencia de estas
previsiones normativas especificas en
la regulacion de las reducciones
autonomicas por la adquisicion de las
participaciones en entidades a las que
se aplica la exencion en el IP lo Unico
que determina es que de aplicarse
tales reducciones autonémicas no
existira duda alguna de la aplicacion
del porcentaje de reduccidén sobre la
parte que corresponda a la proporcion
entre los bienes afectos, minorados
por las deudas, y el valor del
patrimonio neto de la entidad. Es
decir, que en la aplicacion de estos
preceptos, la misma interpretacion

literal conduce a concluir sin duda

alguna la aplicacidén de esa regla de la
proporcionalidad.
Pero estas previsiones
normativas especificas, aprobadas
mucho tiempo después que aquella
norma estatal del ISD, y con Ila
ventaja de la experiencia acumulada
en la aplicacion de esta reduccion
estatal, no pueden determinar Ia
interpretacion adecuada que
corresponde a esta Ultima. Y en esta
interpretacion del art. 20. 2 c) de la
Ley del ISD, como hemos justificado,
la interpretacion sistematica y finalista
conduce perfectamente a aplicar
también en este impuesto la regla de
proporcionalidad de la Ley del IP,
pese a su falta de prevision especifica

y expresa en la norma del ISD.

V. A MODO DE CONCLUSION

El Tribunal Supremo, en su
sentencia de 16 de julio de 2015, y
resolviendo un recurso de casacion
para la unificacion de doctrina, ha
llegado a la conclusibn que la
reduccion de la base imponible del
art. 20. 2 ¢) de la Ley del ISD, en el
caso de adquisiciones gratuitas de
participaciones en entidades a las que
se aplica la exencion de la Ley del IP,
se ha de aplicar sobre la parte del
valor de las participaciones que
corresponde a la proporcién del valor
de los bienes necesarios para el

ejercicio de la actividad econdmica,
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minorado por las deudas
correspondientes, respecto del valor
total del patrimonio neto de Ia
entidad. Entiende, por tanto,
trasladable al impuesto sucesorio la
regla de proporcionalidad prevista de
modo expreso en la Ley del IP, pese a
su falta de prevision especifica en la
norma reguladora del beneficio fiscal
del ISD.

Desde nuestro punto de vista,
se trata esencialmente de una
conclusidon correcta, puesto que es a
la que conduce una adecuada
interpretacion sistematica y finalista
del precepto, que tiene como base o
antecedente la exencién en el IP a la
que se refiere de modo expreso, con
la que comparte también la misma
finalidad general de favorecer las
actividades econdmicas, tanto en su
realizacion como en su continuidad en
el tiempo, en aras de la consecucion
de los fines de interés general de
creacion de rigueza y puestos de
trabajo que aquéllas llevan

normalmente aparejadas.



