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Resumen: En el presente comentario se analiza la Resolucion del TEAC de 29 de mayo de
2023 que, por primera vez, aplica la inexistencia de ganancia patrimonial en IRPF
prevista en el art. 33.3.c) de la Ley de IRPF, unicamente, en proporcién al porcentaje de
activos afectos sobre la totalidad del patrimonio de la entidad donada.

Palabras Clave' art. 33.3.c) Ley IRPF; ganancia patrimonial no sujeta; regla de proporcionalidad; limite al diferimiento

|. OBJETO DE LA RESOLUCION DEL TEAC DE 29 DE MAYO DE 2023

Determinar si fue correcto el criterio de la Inspeccidn que considerd que la inexistencia de ganancia patrimonial
prevista en el articulo 33.3 c) de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas (en adelante, IRPF) con ocasién de la donacion de la empresa familiar en favor de sus hijos,
sé6lo procedia respecto del 56,97 % de dicha ganancia patrimonial (tributando por el 43,03 % restante), al ser este
el porcentaje del patrimonio afecto a la actividad econdmica, y por tanto, el porcentaje de las participaciones que
cumplen los requisitos previstos en el articulo 20.2 c¢) de la Ley del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (en
adelante, ISD), que, a su vez, se remite al articulo 4.0cho.2 de la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio (en
adelante, IP).

Il. SUPUESTO DE HECHO

El contribuyente presentd directamente en Unica instancia (per saltum) una Reclamacién Econémico -
Administrativa ante el Tribunal Econdmico-Administrativo Central (TEAC) contra el acuerdo de liquidacion de fecha
27-01-2020 dictado por la Dependencia Regional de Inspeccion de la Delegacion Especial de la Agencia Estatal
de la Administracion Tributaria (AEAT) por el concepto IRPF, periodo 2014, resultando un importe a ingresar de
1.700.106,17 €.
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Dicho acuerdo de liquidacion tuvo por objeto liquidar en IRPF parte de la ganancia patrimonial puesta de manifiesto
con ocasion de la donacion de participaciones de la sociedad GRUPO XZ, SL del donante a sus hijos.

IIl. NORMATIVA APLICABLE A LA DONACION INTERVIVOS DE LA EMPRESA FAMILIAR

El conflicto radica en el articulo 33.3.c) de la Ley del IRPF que determina:
«3. Se estimara que no existe ganancia o pérdida patrimonial en los siguientes supuestos:

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

Es la propia normativa de IRPF la que regula este incentivo fiscal para facilitar la transmisién inter vivos de
empresas familiares de una generacién a la siguiente, sin tener que esperar a una transmision mortis causa,
concediendo a ambas el mismo tratamiento fiscal, la no tributaciéon en IRPF de la ganancia patrimonial que se
pondria de manifiesto por la diferencia entre el valor de adquisicion (o de constitucion) de dicha empresa familiar y
su valor de mercado. Ninguna de las partes esta recibiendo liquidez con la que poder hacer frente a la tributacion
de dicha supuesta ganancia patrimonial ya que no se esta vendiendo el negocio familiar, sino que se esta
transmitiendo a la siguiente generacion.

Como no podia ser de otra manera en nuestro ordenamiento juridico, tal beneficio fiscal esta sujeto al
cumplimiento de numerosos requisitos contenidos en sucesivas remisiones normativas. Como ya hemos expuesto,
el beneficio fiscal esta previsto para las transmisiones lucrativas de empresas a las que se refiere el articulo 20.6
de la Ley del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones en las que la base liquidable del donatario se reduce en un
95 % también para facilitar el relevo generacional en la empresa familiar, para lo cual se deben cumplir los
siguientes requisitos:

«6. En los casos de transmision de participaciones "inter vivos", en favor del conyuge, descendientes o
adoptados, de una empresa individual, un negocio profesional o de participaciones en entidades del
donante a los que sea de aplicacion la exencién regulada en el apartado octavo del articulo 4 de la
Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio (en adelante, IP) se aplicara una
reduccion en la base imponible para determinar la liquidable del 95 por 100 del valor de adquisicion,
siempre que concurran las condiciones siguientes:

a) Que el donante tuviese sesenta y cinco o mds afios 0 se encontrase en situacién de
incapacidad permanente, en grado de absoluta o gran invalidez.

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

(--)

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

En esencia, el donante debe tener 65 afios 0 mas, dejar de ejercer funciones de direccién y de cobrar por las
mismas y el donatario debe mantener el valor de lo adquirido y tener derecho a la exencién durante los 10 afios
siguientes a la donacion.

En principio, cumpliendo dichos requisitos parece que la operacidn no estaria sujeta a IRPF en sede del donante y
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la base liquidable de los hijos donatarios en el ISD se veria reducida en un 95 %, (o al menos esa parecia la
intencién del legislador hasta esta nueva interpretaciéon del TEAC), pero no sin antes realizar una ultima remision
normativa relativa al cumplimiento de los requisitos exigidos.

El donatario debe tener derecho a la exencién en el Impuesto sobre el Patrimonio durante los 10 afios siguientes
a la fecha de la donacion. Dicha exencidn se encuentra prevista en el art.4.0cho.Dos de la Ley del Impuesto sobre
el Patrimonio que determina que estara exenta la plena propiedad sobre las participaciones en entidades en las
que concurran las condiciones siguientes:

«a) Que la entidad, sea o no societaria, no tenga por actividad principal la gestiéon de un patrimonio
mobiliario o inmobiliario. Se entendera que una entidad gestiona un patrimonio mobiliario o
inmobiliario y que, por lo tanto, no realiza una actividad econémica cuando concurran, durante mas
de 90 dias del gjercicio social, cualquiera de las condiciones siguientes:

Que mas de la mitad de su activo esté constituido por valores o
Que mas de la mitad de su activo no esté afecto a actividades econémicas.

A efectos de determinar la parte del activo que esta constituida por valores o elementos patrimoniales no
afectos:

(...

2.° No se computaran como valores ni como elementos no afectos a actividades econémicas
aquellos cuyo precio de adquisicion no supere el importe de los beneficios no distribuidos
obtenidos por la entidad, siempre que dichos beneficios provengan de la realizacion de actividades
econdmicas, con el limite del importe de los beneficios obtenidos tanto en el propio afiio como en
los ditimos 10 afios anteriores. (...)

b) Que la participacién del sujeto pasivo en el capital de la entidad sea al menos del 5 por 100
computado de forma individual, o del 20 por 100 conjuntamente con su cényuge, ascendientes,
descendientes o colaterales de segundo grado, ya tenga su origen el parentesco en la consanguinidad,
en la afinidad o en la adopcion.

¢) Que el sujeto pasivo ejerza efectivamente funciones de direccion en la entidad, percibiendo por
ello una remuneracion que represente mas del 50 por 100 de la totalidad de los rendimientos
empresariales, profesionales y de trabajo personal.

(...

La exencién solo alcanzara al valor de las participaciones, (...) 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, aplicandose estas mismas reglas en la valoracion de las participaciones de
entidades participadas para determinar el valor de las de su entidad tenedora.»

«Hay que distinguir entre el acceso a la exencion y el alcance de dicha exencién»

Dicho apartado del articulo, aunque extenso, realiza una diferenciacién que tiene mucha relevancia a estos
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efectos, ya que distingue entre el derecho o acceso a la exencion y el alcance de dicha exencion.

En primer lugar, estara exenta del IP la tenencia de participaciones en una entidad cuyo activo esté afecto en mas
de un 50 % a una actividad econdémica, siempre que la participacion alcance el 5 % individualmente o 20 %
conjuntamente como establece la ley, en la que el sujeto pasivo ejerza funciones de direccién y perciba por ello una
remuneracion que suponga mas del 50 % de la totalidad de sus rendimientos.

En segundo lugar, una vez determinado el derecho a aplicar la exencion en el IP con arreglo a los criterios
anteriores, procede cuantificar el alcance de dicha exencién. Es aqui y sélo aqui, cuando entra en juego la
proporcion existente entre los activos afectos a la actividad y el patrimonio neto de la entidad en cuestién. Si dicha
proporcion fuera del 57 %, como en el caso objeto de la resolucion del TEAC, ello determinaria que la exencién en
el IP del tenedor de dichas participaciones Unicamente alcanzara al 57 % de su valor.

Tendria derecho a la exencién sobre la totalidad de sus participaciones, si, pero el alcance estaria limitado
al 57 % de su valor.

Es precisamente esta determinacién del alcance de la exencion en el IP la que el TEAC utiliza para limitar la
inexistencia de ganancia patrimonial en IRPF expuesta al inicio.

Mientras que el art. 20.6 LISD unicamente exige que a las participaciones donadas les resulte de aplicacion la
exencion del art. 4.0cho de la Ley del IP (sin vinculacién alguna al alcance de dicha exencion), el TEAC extiende
los requisitos exigidos mas alla de lo establecido por el legislador y entiende que, para determinar si existe o no
ganancia patrimonial en IRPF en sede del donante, se debe atender al alcance de la exencién de IP y no
Unicamente a su acceso o derecho a su aplicacion.

Se excede el TEAC en su interpretacion ya que, cuando el legislador ha querido diferenciar entre acceso y alcance
de la exencion de IP, lo ha hecho. Sin embargo, no lo hizo con el art. 20.6 LISD ni tampoco con el art. 33.3 LIRPF.

Mas clara aun es la redaccion del art. 33.3 LIRPF ya que no se refiere a una reduccion de la base imponible o de
una bonificacién en la cuota, sino que de una forma tajante determina que «no existe ganancia o pérdida
patrimonial en los siguientes supuestos (...)». La ganancia patrimonial o existe, o no existe, es la primera vez que
se pone de manifiesto la existencia de una ganancia patrimonial «en parte» o en un 57 %, tal y como determina la
Resolucion del TEAC.

Pues bien, la resolucion fija un criterio todavia no reiterado y que, por tanto, no constituye doctrina vinculante para
la Administracion tributaria pero que supone un aviso a navegantes. Implica un duro golpe a la donacion de la
empresa familiar, ya que exige hacer frente a una tributacion que puede resultar muy elevada y que podria dar
lugar a lo que ya ocurre en el ambito de las herencias con inmuebles, en las que los herederos se ven forzados a
vender los inmuebles recibidos para poder hacer frente a la cuota del ISD que les corresponde abonar. En este
caso es aun mas gravoso, ya que, al ser inter vivos, es el donante que se ha desprendido de sus participaciones
el que debe tributar en su IRPF (ademas de los donatarios en ISD, claro) y podrian no disponer de mas activos
realizables con los que obtener liquidez. Ello inevitablemente conduciria a una imposibilidad de llevar a cabo el
relevo generacional en el ambito de la empresa familiar, Unica y exclusivamente, por el coste fiscal que ello pueda
suponer.

«El exceso de liquidez dentro de la sociedad es considerado como un activo no afecto a la actividad
economica»
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Tengamos en cuenta que el propio TEAC considera como activo no afecto a la actividad econémica la tesoreria
ociosa, esto es, el exceso del saldo medio bancario sobre las necesidades de circulante. Es decir, que cualquier
sociedad que obtenga beneficios y no reinvierta el 100 % en la actividad o distribuya dividendo, pasara a tener un
activo no afecto (en la parte considerada como tesoreria ociosa) que le perjudicaria a los efectos aqui analizados.

En conclusién, este nuevo criterio puede suponer el principio del fin de la donacién inter vivos de la empresa
familiar, operacién que recordemos, de haberse producido mortis causa, no habria dado lugar a tributacién alguna
en sede del causante por aplicacién de la letra inmediatamente anterior al art. 33.3.c) LIRPF, esto es, el 33.3.b)
que determina que no existe ganancia o pérdida patrimonial:

«b) Con ocasion de transmisiones lucrativas por causa de muerte del contribuyente.

IV. INSEGURIDAD JURIDICA

Esta interpretacion ademas abre la puerta a nuevos conflictos, como puede ser el caso en el que los hijos
donatarios de las participaciones de la empresa holding familiar, ante una oferta irrechazable, vendan una de las
dos sociedades en las que participa dicha sociedad holding, conservando la otra con actividad econdémica pero
cuyas participaciones Unicamente representan el 20 % del activo de la holding.

Como hemos visto, la exencion del IP prevé que, ante estos casos, el tenedor de las participaciones no pierda el
acceso a la exencion de IP durante un plazo de 10 afos, es decir, que dispondra de dicho plazo para reinvertir lo
recibido por la venta en una actividad econdmica sin que ello perjudique su acceso a la exencion. Ello concede al
contribuyente un plazo razonable para reinvertir el importe obtenido por la venta de un negocio en otro nuevo o en
uno ya existente. Ante dicha situacién el contribuyente, con la normativa expuesta en la mano, tendria acceso a la
exencion en IP, pero su alcance se encontraria limitado al 20 %. Sin embargo, ante esta nueva interpretacién del
TEAC, si los donatarios Unicamente tienen un alcance de la exenciéon del 20 % como consecuencia de la venta,
¢implicaria que el donante veria limitada su inexistencia de ganancia patrimonial en IRPF al 20%? Ello dejaria sin
efecto el «escudo de 10 afios» previsto en el art. 4.0cho.Dos. a) 2° LIP que determina que, para analizar el
derecho a la exencioén no se computaran como elementos no afectos a actividades econdmicas los beneficios no
distribuidos obtenidos tanto en el propio afio como en los ultimos 10 afios anteriores. 4, Cuando se debe de analizar
el cumplimiento de los requisitos relativos al acceso o alcance de la exencion? ¢ El dia anterior a la donacién o a lo
largo de los 10 afios siguientes que se le exigen al donatario? En este ultimo caso, ¢ habria que calcular la
afeccion media de los activos durante ese plazo de 10 afios o los requisitos que se le exigen al donatario si que se
entienden cumplidos o no cumplidos en su totalidad sin aplicar proporcionalidad alguna? ¢ Implica ello que el plazo
de prescripcion del IRPF del donante ascienda a 14 afios (10 afios de cumplimiento de requisitos por parte de los
donatarios y los 4 afios posteriores para ser comprobado por AEAT)?

Una vez mas nos encontramos con inseguridad juridica a la hora de poder planificar un relevo generacional en el
ambito de la empresa familiar al surgir contingencias fiscales que son igual de cambiantes que los criterios de los
organos de la AEAT que las van a liquidar, por supuesto siempre en perjuicio del contribuyente y guiados por el
afan recaudatorio de la Agencia Tributaria.
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