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SUMARIO:

ISD. Adquisiciones inter vivos. Reducciones de la base imponible. Concepto de funciones de
direccion. No hay obstaculo alguno para que las funciones directivas, tal y como se entienden desde la
perspectiva del Impuesto, puedan ser desempefiadas tanto por miembros del Consejo de la entidad de
que se trate como por personal directivo de alta direccion. Si concurren los requisitos materiales
necesarios para el disfrute de la bonificacién fiscal, en este caso, el ejercicio de funciones gerenciales y de
gestién, es decir directivas, y la percepcién del porcentaje de remuneraciones exigido legalmente, es
irrelevante a tal efecto el modo en que se hagan efectivas.

PRECEPTOS:

Ley 29/1987 (Ley ISD), art. 20.6.
Ley 19/1991 (Ley IP), arts. 4.0cho.Dos y 5.1.d).

Descripcién sucinta de los hechos:
Donacioén de participaciones en entidad mercantil por parte de padres a hijos.
Cuestién planteada:

Acreditacion del ejercicio de funciones directivas a efectos de la exencion en el Impuesto sobre el
Patrimonio, en cuanto condicién para la reduccion establecida en el articulo 20.6 de la Ley del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones.

Contestacion:
En relacion con la cuestién planteada, este Centro Directivo informa lo siguiente:

El supuesto de hecho que describe el escrito de consulta es la eventual donacion de participaciones en
una entidad mercantil por parte de los padres, titulares aproximadamente del 91% del capital, a favor de sus hijos
C. y F.M, siendo el primero titular del resto del capital.

En el escrito se afirma que ambos hijos ejercen en la entidad funciones directivas desde hace quince afios
en su condicion de Consejeros delegados solidarios, desempefiando tales funciones con un contrato laboral con
categoria de Director —aunque no como personal de Alta Direccion conforme al Real Decreto 1382/1985, de 1 de
agosto- y percibiendo la correspondiente retribucion por ello.

Segun se indica, la Administracion Tributaria de Castilla-La Mancha viene exigiendo, como requisito para
reconocer la cualidad de Director de la compafia de que se trata, la concurrencia de un doble requisito: a) que
sobre la retribucidon que percibe la persona que ejerce funciones directivas se practique una retencion a cuenta del
42% en el IRPF y b) que el contrato sea de Alta Direccion.

Antes de analizar la postura al respecto de esta Direccion General, cabe hacer una doble precision de
importancia.

En primer lugar, del texto de la consulta resulta que el hijo F.M. no participa en el capital de la entidad, lo
que, si no plantea obstaculo alguno para que, si procede, aplique la reduccién en el Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones como donatario, le excluye del grupo de parentesco en el Impuesto sobre el Patrimonio, en ambos
casos conforme a las normas que se expondran a continuacion .Consecuentemente, la apreciacion del ejercicio de
funciones directivas debe referirse de forma exclusiva al hermano C.

En segundo lugar y a efectos de la contestacion de la consulta, se presupone que no se ha iniciado
procedimiento administrativo alguno ante la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, ya que, de lo contrario,
resultaria improcedente su tradmite, de acuerdo con el articulo 66.1.b) del Reglamento General de las actuaciones
y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los
procedimientos de aplicacién de los tributos, aprobado por el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio.

Hecha esta doble matizacién, la normativa aplicable al caso esta constituida por el articulo 20.6 de la Ley
29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, el articulo 4.0cho. Dos de la Ley
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19/1991, de 6 de junio y el articulo 5.1.d) del Real Decreto 1074/1999, de 5 de noviembre, que establecen,
respectivamente, lo siguiente:

"En los casos de transmision de participaciones "inter vivos", en favor del cényuge, descendientes o
adoptados, de una empresa individual, un negocio profesional o de participaciones en entidades del donante a los
gue 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, 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 mas afios 0 se encontrase en situaciéon 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 transmisién.
A estos efectos, no se entenderd comprendida entre las funciones de direccién la mera pertenencia al Consejo de
Administracion de la sociedad.

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

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

En el caso de no cumplirse los requisitos a que se refiere el presente apartado, debera pagarse la parte el
impuesto que se hubiere dejado de ingresar como consecuencia de la reduccion practicada y los intereses de
demora.”

Por su parte, el articulo 4.0cho. Dos de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio,
establece la exencién en los términos siguientes:

"La plena propiedad, la nuda propiedad y el derecho de usufructo vitalicio sobre las participaciones en
entidades, con o sin cotizacion en mercados organizados, siempre que concurran las condiciones siguientes:

a)Que la entidad, sea o no societaria, no tenga por actividad principal la gestion 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 empresarial cuando concurran, durante mas de 90 dias del ejercicio 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 los efectos previstos en esta letra:

Para determinar si existe actividad econdmica o si un elemento patrimonial se encuentra afecto a ella, se
estard a lo dispuesto en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

Tanto el valor del activo como el de los elementos patrimoniales no afectos a actividades econémicas sera
el que se deduzca de la contabilidad, siempre que ésta refleje fielmente la verdadera situacién patrimonial de la
sociedad.

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

1° No se computaran los valores siguientes:

Los poseidos para dar cumplimiento a obligaciones legales y reglamentarias.
Los que incorporen derechos de crédito nacidos de relaciones contractuales establecidas como consecuencia del
desarrollo de actividades econémicas.

Los poseidos por sociedades de valores como consecuencia del ejercicio de la actividad constitutiva de su
objeto.
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Los que otorguen, al menos, el cinco por ciento de los derechos de voto y se posean con la finalidad de
dirigir y gestionar la participacién siempre que, a estos efectos, se disponga de la correspondiente organizacion de
medios materiales y personales, y la entidad participada no esté comprendida en esta letra.

2° No se computaran como valores ni como elementos no afectos a actividades econémicas aquellos cuyo
precio de adquisicién no supere el importe de los beneficios no distribuidos obtenidos por la entidad, siempre que
dichos beneficios provengan de la realizacion de actividades econdémicas, con el limite del importe de los
beneficios obtenidos tanto en el propio afio como en los Ultimos 10 afios anteriores. A estos efectos, se asimilan a
los beneficios procedentes de actividades econémicas los dividendos que procedan de los valores a que se refiere
el dltimo inciso del parrafo anterior, cuando los ingresos obtenidos por la entidad participada procedan, al menos
en el 90 por ciento, de la realizacion de actividades econémicas.

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 adopcién.

¢)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.

A efectos del célculo anterior, no se computaran entre los rendimientos empresariales, profesionales y de
trabajo personal, los rendimientos de la actividad empresarial a que se refiere el nimero 1 de este apartado.

Cuando la participacién en la entidad sea conjunta con alguna o algunas personas a las que se refiere la
letra anterior, las funciones de direccidén y las remuneraciones derivadas de la misma deberan de cumplirse al
menos en una de las personas del grupo de parentesco, sin perjuicio de que todas ellas tengan derecho a la
exencion.

La exencion sélo 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 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".

El desarrollo reglamentario de la Ley 19/1991 — Real Decreto 1704/1999, de 5 de noviembre- establece,
en su articulo 5.1.d), que se “consideraran funciones de direccion, que deberan acreditarse fehacientemente
mediante el correspondiente contrato o nombramiento, los cargos de Presidente, Director General, Gerente,
Administrador, Directores de Departamento, Consejeros y miembros del Consejo de Administracién u 6rgano de
administracion equivalente, siempre que el desempefio de cualquiera de estos cargos implique una efectiva
intervencion en las decisiones de la empresa”.

Se trata de una enumeracion a titulo de ejemplo, sin caracter exhaustivo, con la que se pretende vincular
el concepto de “funciones directivas” con la direccién de la empresa, no tanto con las grandes decisiones a largo
plazo y de politica general de la entidad, sino con el dia a dia gerencial de la misma.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de noviembre de 2008, se hace eco de una amplia
jurisprudencia del propio Tribunal respecto de esta cuestién que, de forma extractada, puede expresarse en los
siguientes términos: los 6rganos de administracion de las compafiias mercantiles tienen como funcion esencial y
caracteristica “las actividades de direccion, gestion, administracion y representacion de la sociedad”, las personas
gue los forman o integran estan unidos a la compafiia por medio de un vinculo de naturaleza societaria mercantil y
no de caracter laboral, por lo que no todo aquel que realiza tales funciones “es necesaria y Unicamente un
trabajador de la misma, sometido a Derecho laboral”. Sefala el Tribunal, asimismo, que en la relacién laboral de
personal de alta direcciéon concurre de forma plena y clara la “ajenidad” (el entrecomillado es nuestro), nota
fundamental tipificadora del contrato de trabajo, que no aparece en la relacién juridica de los miembros de los
organos de administracion. En definitiva, establece la imposibilidad de que los miembros del consejo de
administracién o el consejero-delegado “puedan acudir al contrato de alta direccién, creando la figura de alto
directivo en quien legalmente no puede ser definido como tal, con la Unica finalidad de poder ser retribuido de
forma extraordinaria y andmala...”.

La Sentencia referida reitera la abundante jurisprudencia sobre la incompatibilidad entre la condicion de
directivo con contrato laboral de alta direcciéon con la de miembro del Consejo de Administracién de la entidad,
cuestion de indole laboral, pero ni de ella ni del precepto reglamentario del R.D. 1704/1999 —que alude tanto a la
posibilidad de contratos o nombramientos como a otros “érganos de administracién equivalentes”- se deriva
obstaculo alguno para que las funciones directivas, tal y como se entienden desde la perspectiva del impuesto
patrimonial, puedan ser desempefiadas tanto por miembros del Consejo de la entidad de que se trate como por
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personal directivo de alta direccion. Si concurren los requisitos materiales necesarios para el disfrute de la
bonificacion fiscal, en este caso, el ejercicio de funciones gerenciales y de gestién, es decir directivas y la
percepcion del porcentaje de remuneraciones exigido legalmente es irrelevante a tal efecto el modo en que se
hagan efectivas.

De acuerdo con lo expuesto y a juicio de esta Direccion General, se cumplira el requisito del articulo
4.0cho. Dos de la Ley 19/1991 cuando las repetidas funciones se desempefien de manera efectiva, con
independencia de la denominacién del cargo y del vinculo que exista contra la entidad, si bien esa “efectiva
intervencion en las decisiones de la empresa” a que se refiere la norma reglamentaria es cuestion factica que
habrd de ser apreciada por la Oficina Gestora que corresponda. Acreditada tal circunstancia y a la vista del
cumplimiento de los restantes requisitos establecidos en la norma de la Ley 19/1991 y en el articulo 20.6 de la Ley
29/1987, procederia la aplicacion de la reduccion de este Ultimo precepto, si bien se reitera la necesidad, a efectos
de cumplir el requisito referido a la exencidén en el impuesto patrimonial, de la participacién en el capital del hijo
F.M. para su integracion en el grupo de parentesco previsto en la letra b) del articulo 4.0cho. Dos de la Ley
19/1991.

Lo que comunico a Vd. con efectos vinculantes, conforme a lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 89
de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.
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