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Resumen

El TEAC establece en esta resolucion que el diferimiento de la ganancia
patrimonial puesta de manifiesto en la donaciéon de la empresa familiar se aplica
unicamente de forma parcial, en la proporcion del valor de las participaciones
que se corresponde con activos afectos a la actividad econdmica de la sociedad.
Respecto al calculo de esa proporcion, la resolucion valida la practica
administrativa de determinar la afectacion de la tesoreria e inversiones
financieras con base en la aplicacion de ratios financieras estandarizadas.
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Abstract

In this ruling, the Central Economic-Administrative Court (TEAC) concludes that
the deferral of the capital gain triggered by the gift of shares in a family business
is only partial—applicable only in the proportion of the value of the shares that
corresponds to assets used in the economic activity of the company. With regard
to the calculation of this proportion, the ruling validates the administrative
practice of determining whether cash and financial investments are used in the
economic activity based on the application of standardised ratios.
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1. Doctrina del tribunal

De conformidad con el articulo 33.3.c) de la Ley del IRPF!, se estimara que
no existe ganancia o pérdida patrimonial con ocasién de las transmisiones
lucrativas de empresas o participaciones a las que se refiere el apartado 6 del
articulo 20 de la Ley del ISD2 (comtinmente denominadas empresas familiares).
Se trata en realidad de una regla de diferimiento, por cuanto el articulo 36 del
mismo texto legal dispone que el donatario se subrogara en la posiciéon del
donante respecto de los valores y fechas de adquisicion de los bienes transmi-
tidos, de modo que la tributacion de la plusvalia se difiere hasta la ulterior
transmision por parte del donatario.

En su resolucion n.© 00/01501/2020, de 29 de mayo de 2023, el Tribunal Eco-
nomico-Administrativo Central («<TEAC») concluye que estaregla de diferimiento
no resulta aplicable sobre la totalidad de la ganancia patrimonial puesta de
manifiesto en la donacioén, sino unicamente sobre la proporcion correspon-
diente a los activos de la sociedad que se encuentren afectos a una actividad
economica.

A continuacion se reproduce literalmente el criterio fijado por el TEAC:

«La aplicacion del articulo 33.3 c¢) de la Ley del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas (LIRPF) exige, en la remision que éste hace al articulo 20.6
de la Ley del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, y éste, a su vez, al
articulo 4 Ocho de la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio, desarrollado regla-
mentariamente por el articulo 3 del RD 1704/1999, que los activos que componen
el patrimonio de la entidad cuyas participaciones se donan se encuentren afec-
tos a una actividad economica.

En consecuencia, el diferimiento de tributacion de la ganancia patrimonial
previsto en el citado articulo 33.3 c) de la LIRPF, no se aplica sobre la totalidad
de la ganancias patrimoniales, sino unicamente respecto a las ganancias patri-
moniales que se correspondan con el porcentaje de activos afectos sobre la
totalidad del patrimonio de la entidad cuya participacion se transmite».

Al tiempo de escribirse este articulo, el criterio fijado en la resolucion no ha
sido reiterado y, por tanto, no constituye doctrina vinculante en el sentido del
articulo 239 de la LGTS3.

2. Supuesto de hecho

En el afo 2014, el contribuyente doné a sus hijos participaciones en una
sociedad familiar. En su declaracion del IRPF no declard la existencia de nin-

1 Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de
modificacion parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes
y sobre el Patrimonio («Ley del IRPF»).

2  Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones («Ley del ISD»).
3 Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria («<LGT»).
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guna ganancia patrimonial, al considerar de aplicacidon la regla contenida en el
articulo 33.3.c) de la Ley del IRPF.

Previamente, el contribuyente habia formulado consulta vinculante ante la
Direccion General de Tributos («kDGT») en la que solicitaba confirmacion sobre
su interpretacion de la norma, en los términos siguientes:

«La principal cuestion que se le suscita a los consultantes es que, de cumplirse
los requisitos previstos en el articulo 33.3 ¢) de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre,
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, se exonera de gravamen la
totalidad de la ganancia patrimonial del donante. Es decir, que aunque parte del
activo del balance de la sociedad cuyas participaciones son objeto de la donacion
no esté afecto a actividades economicas, la exencion de tributacion alcanza a la
totalidad de la ganancia patrimonial. Esta parte entiende que la literalidad del Dere-
cho Positivo vigente conduce a la exencion total».

En su contestacion, el 6rgano consultivo ofrecié una respuesta genérica
sobre los requisitos de aplicacion del precepto, sin ningin pronunciamiento
especifico sobre la cuestion suscitada en el texto transcrito.

En el afio 2020, tras la sustanciacion del correspondiente procedimiento ins-
pector, la Administracion tributaria dicto acuerdo de liquidacion en el que sos-
tenia que el diferimiento de la ganancia patrimonial resultaba aplicable unica-
mente respecto al 56,97 % del valor de las participaciones (frente al 100 %
declarado por el contribuyente), por considerar que este era el porcentaje del
patrimonio afecto a la actividad de la sociedad. La regularizacion resultante
ascendi6 a un importe de 1.700.106,17 euros.

Disconforme con el criterio de la Inspeccion, el contribuyente interpuso
reclamacion economico-administrativa ante el TEAC per saltum.

3. Fundamentos de derecho

3.1. Efecto vinculante de las consultas de la DGT y principio de
confianza legitima (FFJJ 3.° y 4.°)

El TEAC considera que la Administracion no se encontraba vinculada por la
contestacion a la consulta formulada por el contribuyente y que no existe vul-
neracion del articulo 89 de la LGT ni infraccién del principio de confianza legi-
tima.

En particular, entiende que para que una contestacion de la DGT vincule a
los 6rganos de la Administracion se requiere que la pregunta formulada sea
clara y concisa y que también lo sea la contestacion. En el caso analizado, se
sefiala que, dado el caracter genérico de la respuesta, no existe un criterio claro
e inequivoco que vincule a la Administracion. Asimismo, tras repasar la juris-
prudencia europeay nacional sobre el principio de confianza legitima, concluye
que la respuesta de la DGT no representa una manifestacion clara que pudiera
generar en el obligado tributario una expectativa razonable de que su actuacién
era ajustada a Derecho.
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3.2. Aplicacion proporcional de 1a regla de diferimiento en la
donacion de la empresa familiar (FFJJ 5.° y 6.°)

Enprimerlugar, el TEAC sostiene que la aplicacion de laregla de diferimiento
en proporcion a los activos afectos es la interpretacion mas acorde con la fina-
lidad de la norma. A estos efectos, cita la sentencia del Tribunal Supremo de 16
de julio de 2015 (recurso n.° 171/2014), que analiza la aplicacion de este criterio
proporcional en relacion con la reduccion del 95 % del Impuesto sobre Suce-
siones y Donaciones («(ISD»). La sentencia concluye que, pese al silencio de la
Ley del ISD en este punto, la regla proporcional debe aplicarse también para
determinar la reduccion en la base imponible del ISD, igual que para el cdlculo
de la exencion de la empresa familiar en el Impuesto sobre el Patrimonio («IP»)
(que en este caso si prevé expresamente la ley). Y ello basado en una interpre-
tacion teleoldgica segun la cual el objetivo perseguido por el legislador «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» y «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». Para el TEAC, este razonamiento
seria también trasladable al IRPF porque el diferimiento en este impuesto ser-
viria al mismo objetivo. Insistiendo en esta linea, considera irrelevante que, a
diferencia del ISD y el IP, en el IRPF se prevea unicamente un diferimiento
impositivo (y no un beneficio definitivo): el propdsito de favorecer la continuidad
empresarial justifica en todo caso que la ventaja fiscal de que se trate (exencion,
reduccion o diferimiento) se aplique exclusivamente a los bienes afectos.

En segundo lugar, el TEAC considera que la articulacion de la actividad eco-
nomicade forma directa (en sede de la propia persona fisica) o indirecta (a través
de una sociedad) no debe conducir a diferencias en la aplicacion del beneficio
fiscal. Por ello, dado que en sede de la persona fisica este beneficio es predica-
ble solo de los bienes afectos a la actividad (y no del resto de bienes del contri-
buyente), el TEAC entiende que dicha afectaciéon también debe requerirse en
relacion con las participaciones.

En tercer lugar, se rechaza que la aplicacion de la regla de proporcionalidad
pueda producir doble imposicidén. El contribuyente alegaba que, en la medida en
que el articulo 36 de la Ley del IRPF establece la subrogacion del donatario en
el valor de adquisicion que las participaciones tenian para el donante, la parte
de la ganancia patrimonial gravada en el momento de la donacidon volveria a
tributar en el futuro cuando el donatario transmitiera las participaciones. El
TEAC sostiene, en cambio, que la subrogacion resultaria aplicable también
siguiendo una norma proporcional, evitandose asi la doble imposicion alegada
por el contribuyente.

En cuarto y ultimo lugar, el TEAC entiende que su interpretacion encuentra
acomodo en el segundo parrafo del articulo 33.3.c) de la Ley del IRPF, que esta-
blece que «los elementos patrimoniales que se afecten por el contribuyente a la
actividad economica con posterioridad a su adquisicion deberan haber estado
afectos ininterrumpidamente durante, al menos, los cinco afios anteriores a la
fecha de la transmision». A juicio del TEAC, este parrafo —que careceria de sen-
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tido en caso de aplicarse el diferimiento sobre toda la ganancia— seria aplicable
tanto a la persona empresaria como a las participaciones en entidades, ya que
«el beneficio debe aplicarse de forma igual, ya se realice la actividad por la per-
sona fisica o a través de una sociedad».

3.3. Determinacion del activo afecto a la actividad economica.
Tesoreria e inversiones financieras (FJ 8.°)

En lo que afecta al calculo de la parte de la ganancia que puede acogerse al
diferimiento, el TEAC valida, con caracter general, el método utilizado por la
Administracion. En concreto, en el andlisis relativo a la afectacion de las parti-
das de tesoreria e inversiones financieras, la Inspeccion habia acudido a datos
estadisticos del Registro Mercantil relativos a pymes, que mostraban el porcen-
taje de estos elementos sobre el activo total, distinguiendo segun el tamano de
la empresa y su codigo CNAE.

A juicio del TEAC, este es un criterio razonable, puesto que se utiliza una
muestra con un numero considerable de empresas y tiene en cuenta aspectos
fundamentales como su tamafio y tipo de actividad. Se concluye, por tanto, que
la valoracion es correcta, con la salvedad de algunas entidades participadas, a
las que, por su dimension, no serian trasladables los datos estadisticos relativos
a pymes.

3.4. Otras cuestiones planteadas en la resolucion (FFJ] 7.° y 9.°)

En el FI17.°, el TEAC concluye que la valoracion de las participaciones y del
porcentaje de afectacion debe realizarse en la fecha de devengo, de modo que,
si se utilizan balances de situacion de fecha distinta, deben realizarse los ajus-
tes necesarios para adaptar la valoracion a la que habria correspondido en el
momento del devengo.

Asimismo, en el FI1 9.°, el TEAC rechaza la vulneracion de la doctrina de actos
propios alegada por el contribuyente con base en un procedimiento anterior
relativo al IVA. Indica el TEAC que los elementos determinantes para la apre-
ciacion de una actividad econémica pueden ser distintos en IVA y en IRPF (prin-
cipio de estanqueidad) y que, ademas, los ejercicios objeto de comprobacion no
eran coincidentes.

4. Analisis

Los incentivos fiscales a la empresa familiar han originado en la practica un
elevado numero de controversias. La resolucion objeto de este analisis aborda
dos dudas interpretativas frecuentes, como son la aplicacion de la regla de pro-
porcionalidad en el ambito del IRPF y la consideracion de la tesoreria e inver-
siones financieras como elemento afecto y necesario en la actividad economica.
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Respecto a la primera cuestion, de entre los incentivos a la empresa familiar
(exencion en el IP, reduccion en la base imponible del ISD y diferimiento en el
IRPF), solo la Ley del IP4 establece de forma expresa una regla de limitacién del
alcance del beneficio fiscal, consistente en «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» (art. 4.0cho.Dos, in fine).

Ni la normativa del ISD (con la salvedad de algunas normas autonémicas)® ni
la del IRPF contienen previsiones equivalentes. Por ello, en ambos impuestos ha
sido objeto de debate si los correspondientes beneficios fiscales debian apli-
carse sobre el valor total de las participaciones o unicamente de forma propor-
cional.

En el Ambito del ISD, el debate se resolviéo mediante la sentencia del Tribunal
Supremo de 16 de julio de 2015 a la que alude la resolucion del TEAC. El criterio
de la sentencia fue posteriormente acogido por el propio TEAC (resolucién n.°
00/01485/2016) y por la DGT en varias contestaciones a consultas vinculantes
(por todas, V2195-16). Aunque la sentencia del Tribunal Supremo se refiere uni-
camente al ISD, el TEAC considera en la resolucion analizada que también en el
IRPF la finalidad de la norma justifica la aplicacion de una regla proporcional.
No obstante, existen diferencias relevantes que se oponen al automatismo con
el cual se traslada el criterio de un impuesto a otro.

Una de ellas es alegada por el propio recurrente: mientras que en el IP se
prevé una exencion y en el ISD una reduccion (ambos, beneficios fiscales defi-
nitivos), en el ambito del IRPF existe solamente una regla de diferimiento. Por
tanto, la Administracion no pierde la facultad de gravar en el futuro la plusvalia
latente en las participaciones donadas una vez que estas sean transmitidas a
terceros. El TEAC ofrece como unica respuesta a este argumento la repetida
referencia a la finalidad de la norma, sin mayores consideraciones, cuando lo
cierto es que, lejos de favorecer esa finalidad de continuidad empresarial, el
criterio dificulta el relevo generacional en vida, al imponer al donante una carga
tributaria que no existe en la sucesion mortis causa.

Por otro lado, la regla de proporcionalidad tiene un peor encaje en el literal
de la normativa del IRPF que en el de la Ley del ISD. Se hace particularmente
dificil inferir del literal del articulo 36 («el donatario se subrogara en la posicion
del donante respecto de los valores y fechas de adquisicion de dichos bienesy)
la interpretacion propugnada por el TEAC, conforme a la cual dicha subrogacion
es parcial y afecta unicamente a la proporcion del valor de las participaciones
que se corresponde con activos afectos.

Aunque pueda convenirse en que esta regla de subrogacion parcial permitiria
salvar la doble imposiciéon que en otro caso se produciria, arbitrar este meca-
nismo deberia ser una opcion dada al legislador, que ha dispuesto de varias
décadas de vigencia de la norma para introducir las modificaciones oportunas,
particularmente una vez el Tribunal Supremo extendio el criterio legal del IP al

4 Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio.
5 Elarticulo 10 de Ley 19/2010, de 7 de junio, de regulacion del ISD en Catalufia, reproduce el mismo
literal de la Ley del IP.
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ISD bajo una interpretacion teleolégica. La forma de aplicar esta subrogacion
parcial carece de cualquier regulacion positiva, y estalaguna normativa es dificil
de integrar con la mera apelacion a la finalidad de la norma.

En el mismo sentido, una interpretacion finalista no debiera justificar la
extension del parrafo segundo del articulo 33.3.c) mas alla de sus estrictos tér-
minos, habida cuenta de la prohibicion de analogia en el ambito tributario. Este
precepto, en el que para el TEAC subyace la regla de proporcionalidad, establece
un plazo minimo de cinco afios para que los bienes afectados «por el contribu-
yente» a la actividad econdmica con posterioridad a su adquisicion puedan con-
siderarse afectos. De la literalidad de la norma se desprende que esta regla es
aplicable a «los bienes y derechos de las personas fisicas necesarios para el
desarrollo de su actividad empresarial o profesional» (art. 4.0cho.Uno de la Ley
del IP) y no a las participaciones en entidades (art. 4.0cho.Dos). El TEAC sos-
tiene, en cambio, que «no cabe pensar, como parece intuirse en el escrito de
alegaciones, que dicho parrafo solo sea de aplicacion a la persona empresaria»
y ello con la sola justificacion de que «el beneficio debe aplicarse de forma igual,
ya se realice la actividad por la persona fisica o a través de una sociedad». Esta
declaracion de principio no parece suficiente para exigir en la donacién de par-
ticipaciones el cumplimiento de un plazo de afectacion de cinco afnos (para
determinados activos), con base en una norma disefiada para la transmision de
empresas individuales. Por otro lado, la resolucion prescinde del analisis sobre
el cumplimiento en el caso concreto del referido plazo de cinco afnos.

En definitiva, si se confirma el criterio de la resoluciéon mediante un nuevo
pronunciamiento del TEAC, es de esperar que su adopcion por la Administracion
origine una elevada litigiosidad ante las dudas que plantea su aplicacion prac-
tica. No olvidemos, ademas, que el criterio tendra efecto en todas las comuni-
dades auténomas al tratarse el IRPF de un tributo de caracter estatal (con inde-
pendencia, por tanto, de las particularidades de cada territorio en el tratamiento
fiscal de las donaciones en el ISD).

La segunda cuestion recurrente sobre los beneficios de la empresa familiar
que se aborda en la resolucion es la relativa a la tesoreria e inversiones finan-
cieras. A este respecto, constituye una practica extendida en la Administracion
acudir a la aplicacion de ratios estandarizadas para analizar la consideracion
de este tipo de partidas como activos afectos y necesarios en la actividad. Esta
practica se valida en la resolucion.

No obstante, la aplicacion de ratios financieras no deberia sustituir el anali-
sis individualizado sobre la realidad de cada sociedad, mediante una justifica-
cion razonada de la necesariedad de las partidas con base en circunstancias
especificas de la compaiiia, como sus necesidades de capitalizacion, solvencia,
liquidez o acceso al crédito (criterios mencionados en la sentencia del Tribunal
Supremo de 10 de enero de 2022, recurso n.° 1563/2020). En este contexto, la
utilizacion de ratios estandarizadas puede representar una orientacion general,
pero tiene limitaciones evidentes al realizarse con abstraccion de las circuns-
tancias concretas de la comparfiia analizada.

Finalmente, la resolucion merece una ultima consideracion desde la dptica
de la seguridad juridica deseable en la aplicacién de las normas tributarias.
Dificilmente puede aceptarse el respeto a dicho principio en un supuesto en el
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que el contribuyente sometié expresamente a confirmacion de la Administra-
cion la interpretacion de la norma que posteriormente aplicaria en su autoliqui-
dacion. El contribuyente, ante la claridad de la cuestion planteada y la falta de
correccion expresa en la respuesta, bien pudo pensar aquello de que quien calla,
si debio hablar, otorga («qui tacet consentire videtur si loqui debuisset ac potuis-
set»). No parece aceptable que ese silencio tacito acabara resultando en una
liquidacion por importe superior a 1,7 millones de euros.
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