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Particion fiscal y particion civil en la
aplicacién de los beneficios fiscales
por empresa familiar en el Impuesto
sobre Sucesiones

Introduccidn: los beneficios fisca-
les para empresa familiar en el Im-
puesto sobre Sucesiones.
Planteamiento de la cuestion.

La liquidacion de la sociedad de ga-
nanciales en Derecho civil,

En principio de igualdad en la par-
ticién en la liquidacion del Impues-
to sobre Sucesiones.

Criterio de la Resolucion 2/1999,
de 23 de marzo, de la Direccion Ge-
neral de Tributos.

Tesis del Tribunal Supremo (Sen-
tencia de 28 de julio de 2001).
Criterio a seguir en la atribucion a
uno de los herederos de la reduc-
cién.

Conclusion.

L.INTRODUCCION: LOS

BENEFICIOS FISCALES
PARA EMPRESA FAMI-
LIAR EN EL IMPUESTO
SOBRE SUCESIONES,

La introduccién de importantes be-

neficios fiscales en el Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones para la empre-
sa familiar ' y la vivienda habitual, ha
vuelto a poner de actualidad, entre otras
cuestiones, la repercusion que tiene la
division de la sociedad de gananciales
en la liquidacion de este tributo.

JOSE MARIA UTANDE SAN JUAN

En materia de empresa familiar y
vivienda habitual, la Ley 29/1987, de
18 de diciembre, del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones (LISD), solo
establecia, en su redaccion original, unos
casos especiales de aplazamiento y frac-
cionamiento en el pago del impuesto
correspendiente a estos bienes °.

El Real Decreto Ley 7/1996, de 7 de
Jjunio, sobre medidas urgentes de carac-
ter fiscal (BOE del 8 v 18 de junio) buscé
favorecer la transmision intergeneracional
de la denominada empresa familiar con
una auténtica rebaja fiscal, no meras fa-
cilidades de pago como las establecidas
en el art. 39 LISD. En este sentido, la
Recomendacién de 7 de diciembre de
1994, de la Comision Europea, invitaba a
los Estados Miembros a adoptar las me-
didas legales necesarias para evitar la des-
aparicion de las empresas familiares por
motivos fiscales ¥, bien reduciendo la car-
ga fiscal en caso de transmision por he-
rencia o donacién; o bien ofreciendo a los
herederos aplazamientos o escalona-
mientos en el pago de los impuestos que
graven tales transmisiones, en ambos ca-
505, bajo lacondicién de que se prosigala
actividad de manera creible durante un
cierto periodo de tiempo. Como puede
comprobarse, el legislador espaiol ha
optade por ambas vias.

Desde su implantacion, los benefi-
cios fiscales para la empresa familiar en

Universidad Pontificia de Comillas

' Debemos destacar la ausencia de
Bn concepto tnico de empresa fa-
miliar en nuestro ordenamiento ju-
ridico. En ocasiones, este concepto
se confunde con otros proximos
pero no 1dénticos, como ¢l de pe-
gueda y mediana empresa, Sin em-
bargo, si bien se trata de términos
cercanos, no han de considerarse
cquivalentes, dado que las pequeias
y medianas empresas se delimitan
en tarmo a pardmetros como el vo-
lumen de negocio y el mimero de
trabajudores, mientras que la esen-
cia de la empresa familiar reside en
su pertenencia i un conjunto de so-
cios ligados por vinculos de paren-
tesco. Asi, es posible que una PYME
no pertenezca a un grupo familiar,
€n cuyo caso no deberd considerar-
se empresa familiar; y a la inversa,
también es posible que una empre-
sa famibiar tenga un lamaio muy
superior al necesario para conside-
rarla PYME. No obstante a esta
matizacion de prineipio, no se debe
ocultar que en la mayoria de las oca-
siones ambos conceptos coinciden

* El ant. 39 LISD en su redaccién
actval dada por Ley 42/1994, de 30
de diciembre, dispone que: “1. El
pago de las liquidaciones giradas

5 A



como consecuencia de la transmi-
sidn por herencia, legado o donacidn
de una empresa individual que ejer-
za una actividad industrial, comer-
cial, artesanal, agricola o profesio-
nal o de participaciones en entida-
des a las que sea de aplicacién la
exencion regulada en el punto dos
del apartado octava del articolo 4.7
de la Ley 19/1991, de 6 de junio,
del Impuesto sobre el Patrimonio,
podri aplazarse, a peticiGn del suje-
to pasivo deducida antes de expirar
el plazo reglamentario de pago o, en
su ¢aso, el de presentacién de la
autoliquidacion, durante los cinco
afios siguientes al dia en que termi-
ne el plazo para el pago, con obli-
gacion de constituir caucion sufi-
ciente y sin que proceda el abono
de intereses durante ¢l periodo de
aplazamiento.2, Terminado el plazo
de cinco afios podrd, con las mismas
condiciones y requisitos, fraccio-
narse el pago en diez plozos semes-
trales, con el carrespondiente abo-
no del interés legal del dinero du-
runte ¢l tiempo de fraccionamien-
to.3. Lo dispuesto en los nimeros
anteriores sobre aplazamiento y
fraccionamiento de pago serd, asi-
mismo, aplicable a las liquidaciones
giradas como consccuencia de la
transmisiGn hereditaria de la vivien-
da habitual de una persona, siempre
que el causahabiente sea cdnyuge,
ascendiente o descendiente de aquél,
o bien pariente colateral mayor de
65 afios, que hubiese convivido con
el causante durante los dos afos an-
teriores al fallecimiento.™

El aplazamiento y Iraccionamiento
previsto en esta norma es aplicable
aun cuando hoy en dia la empresa
familiar y la vivienda habitual go-
cen de una reduccitn del 95% en la
base imponible, s1 bien cuando pro-
ceda la reduccidn el aplazamiento y/
o fraccionamiento se limitard a la
parte de la cuota que propercional-
mente correspanda a la porcién del
valor de empresa o de vivienda que
hava tributado (que serd un 5% del

2

¢l Impuesto sobre Sucesiones y Dona-
ciones han experimentado continuas
modificaciones por las Leyes de Medi-
das fiscales * que acompadian a la Ley
de Presupuestos Generales del Estado.
Estas modificaciones han supuesto una
progresiva ampliacién de los mismos,
lo que obliga a considerar la normativa
vigente en la fecha de devengo del tri-
buto que, come es sabido, no es otra que
el fallecimiento del causante de la suce-
sion (art. 24 Ley 29/1987).

A los problemas de derecho transi-
torio que plantea la cambiante normati-
va, se une otro factor de complejidad
come es el paralelo desarrollo de un sis-
tema de financiacién autonémica cn el
que el ISD se configura como impuesto
cedido a las Comunidades Auténomas,
que desde la Ley 14/1996 no s6lo reci-
ben el importe de la recaudacion y los
gestionan (por delegacion del Estado),
sino que reciben competencias norma-
tivas sobre los mismos, competencias
que la Ley del nuevo Sistema de Finan-
ciacion (Ley 24/2001, de 27 de diciem-
bre, BOE del 31) no ha hecho sino am-
pliar. Estas competencias normativas
han comenzado a ejercerse por distin-
tas CCAA, como es el caso de Catalu-
iia, Ja Comunidad Valenciana y Castilla-
Leon,

En su redaccion actual, la normativa
estatal dispone que *:

“En los casos en los que en la base
imponible de una adquisicién «mor-
tis causa», que corresponda a los
comyuges, descendientes o adoptados
de la persona fallecida, estuviese in-
cluido el valor de una empresa indi-
vidual, de un negocio profesional o
participaciones en entidades 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 Pa-
trimonio, o de derechos de usufruc-
to sobre los mismos, para obtener la
base liquidable se aplicard en la
imponible, con independencia de las
reducciones que procedan con arre-
glo a los apartados anteriores, otra

del 95 por 100 del mencionado va-
lor, siempre gque la adquisicion se
mantenga durante los diez afios si-
guientes al fallecimiento del causan-
te, salvo que falleciese ¢l adquirente
dentro de este plazo.

En los supuestos del pdrrafo ante-
rior, cuando no existan descendien-
tes 0 adoptados, la reduccion serd de
aplicacion alas adquisiciones por as-
cendientes, adoptantes y colaterales,
hasta el tercer grado y con los mis-
mos requisitos recogidos anterior-
mente. En todo caso, el conyuge su-
pérstite tendrd derecho a la reduccién
del 95 por 100
Del mismo porcentaje de reduccién,
con el limite de 122.606,47 euros
para cada sujeto pasivo y con el re-
quisito de permanencia sciialado an-
teriormente, gozardn las adquisicio-
nes «mortis causa» de la vivienda
habitual de la persona fallecida,
siempre que los causahabientes sean
conyuge, ascendientes o descendien-
tes de aquél, o bien pariente colate-
ral mayor de sesenta y cinco afios que
hubiese convivido con el causante
durante los dos afios anteriores al fa-
llecimiento.”

Como se puede observar, la bonifi-
cacién en el Impuesto sobre Sucesiones
se vineula a la exencién de la empresa
familiar en ¢l Impuesto sobre el Patri-
monio, segiin el régimen contenido en
elart. 4.8, apartados 1 y 2 de laLey 19/
1991%, de 6 de junio, del Impuesto so-
bre el Patrimonio, que fue desarrollada
reglamentariamente por el RD 2481/
1994, Esta norma reglamentaria fue re-
emplazada por el RD 1704/1999, mo-
dificado a su vez por el RD 25/2000.
Con base en la normativa del Impuesto
sobre el Patrimonio y siguiendo a PE-
REZ-FADON puede definirse la empre-
sa familiar como aquella de cardcter in-
dividual o societaria que no se dedique
a la simple gestién de un capital mobi-
liario 0 inmobiliario, que sea dirigida de
forma habitual, personal o directa por
un miembro del grupo familiar (grupo
familiar que estard formado por el ma-
trimonio, en el caso de empresa indivi-
dual y por lo parientes mds cercanos en
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valor por el que se incluyé en Ia
masa hereditaria).

* Actualmente trabaja en el Senado
una Comisitn creada para estudiar
el Estatuto de la Empresa Familiar,
como resultado del cual pueden
introducirse nuevos cambios en el
actual régimen fiscal de estas em-
presas,

* Particularmente por las Leyes 13
v 14/1996 y 66/1997, todas ellas de
30 de diciembre.

* Paraun estudio detallado de |a re-
gulacion vigente puede consultarse:
AGUSTIN TORRES, C., Benefi-
cios fiscales en la tenencia y trans-
misién de las empresas, Cuatre-
cusas Abogados-CISS, Valencia,
1999; DE AGUIAR, E., Beneficios
fiscales en la empresa familiar:
pairimonio y sucesiones, La Caixa,
Barcelona, 1998; CARO ROBLES
, V. "La transmisidn de la empresa
y lavivienda habitual en el Impues-
tasobre Sucesiones y Donaciones™,
Revista de Contabilidad y Tribu-
tacidn, Ed. Estudios Financieros,n®
223; TORRES CONEIO, C. ¥
REPISO LOPEZ, F., “Beneficios
fiscales en los Impuestos sobre el
Patrimonio y sobre Sucesiones y
Daenaciones de la empresa familiar
y vivienda habitual”, Alcabala, n®
1/1999; PEREZ-FADON MARTI-
NEZ, 1.J., “Las nuevas reducciones
del Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones”, Tribuna Fiscal,
CISS, 1998; POZUELO ANTONL
E., “Las nuevas reducciones del Im-
puesto sobre Sucesiones y Dona-
ciones (Leyes 13 y 14 de 1996)",
Revista de Contabilidad y Tribu-
tacion, Ed. Estudios Financieras, n®
172, 1997, “El principio de equi-
dad y la desustanciacion de los be-
neficios fiscales a favor de la em-
presa : el Impuesta sobre el Patri-
monio” Revista de Contabilidad y
Tribuiacidn, Ed. Estudios Financie-
ros, n® 228, 2002 y “El principio
de equidad y...: el Impuesto sobre
Sucesiones y Denaciones” Revisia
de Contabilidad y Tributacidn, Ed.
Estudios Financieros, n° 230, 2002;
ROCA LOPEZ, M., Principales

Beneficios para la empresa famni-
liar, CISS, Valencia, 2000; SAN-
CHIS GOMEZ v GALIANO ES-
TEVAN, Come liguidar una heren-
cia, monograftas fiscales, CISS,
Valencia, 1999,

¢ Este articulo declara exentos en el
Impuesto sobre el Patimonio: “Uno.
Los bienes y derechos de las perso-
pas fisicas necesanios para el desa-
rrolle de su actividad empresarial o
profesional, siempre que ésta se ejer-
za de forma habitual, personal y di-
recta por el sujeto pasivo y consti-
tuya su principal fuente de renta. A
efectos del cileulo de la principal
fuente de renta no se computardn ni
lasremuneraciones de las funciones
de direccién que se ejerzan en las
entidades a que se refiere el ndmero
dos de este apartado, ni cualesquie-
raolras remuneraciones que traigan
su causa de la participacion en di-
chas entidades. También estarin
exentos los bienes y derechos comu-
nesaambos miembros del matrimo-
nio, cuando se utilicen en el desa-
mollo de la actividad empresarial o
profesional de cualquierade los cén-
yuges, siempre que se cumplan los
requisitos del parrafo anterior. Dos.
Las participaciones en entidades,
cona sincotizacion en mercados or-
ganizados, siempre que concurran
las condiciones siguientes: a) Que
la entidad no tenga por actividad
principal la gestion de un patrimo-
nio mobiliario o inmobiliario. Se en-
tenderd que una entidad no gestio-
raun patrimomo mobiliano o inmo-
biliario y que, por lo tanto, realiza
una actividad empresarial cuando,
por aplicacidn de lo establecido en
elaticulo 75 de la Ley 43/1995, de
27 de diciembre, del Impuesto so-
bre Sociedades, dicha entidad no
reidna las condiciones para conside-
rar que mas de la mitad de su activo
estid constituido por valores o es de
mera tenencia de bienes.

b} Que, cuando la entidad revista
forma societaria, no concurran los
supuestos establecidos en el articu-
lo 75 de la Ley 43/1995, de 27 de
diciembre, del Impuesto sobre So-
ciedades, salvo el recogidoen la le-
tra b) del nimero | de dicho articu-

lo. ¢)Que la participacion del suje-
to pasivo en el capital de la entidad
sea al menos del 15 por 100, com-
putado de forma individual, o del 20
por 100 conjuntamente con su con-
yuge, ascendientes, descendientes o
colaterales de segundo grado, ya
tenga su origen el parentesco en la
consanguinidad, en la afimdad o en
la adopecion. d) Que el sujeto pasivo
ejerza efectivamente funciones de
direccién en la entidad, percibicn-
do por ello una remuneracién que
represente mis del 50 por 100 de la
totalidad de los rendimientos empre-
sariales, profesionales y de trabajo
personal. A efectos del edleulo an-
terior, no se computardn entre los
renwlimientos empresariales, profe-
stonales y de trabajo personal, los
rendimientos de la actividad empre-
sarial a que se refiere el mimero 1
de este apartado. Cuando la partici-
pacitn en la entidad sea conjunta
con alguna o algunas de las perso-
nas alas que se refiere la letra ante-
rior, las funciones de direccidn y las
remuneraciones derivadas de la mis-
ma deberén de cumplirse al menos
en una de las personas del grupo de
parentesco, sin perjuicio de que to-
das ellas tengan derecho a la exen-
cién. La exencidn solo alcanzard al
valor de las participaciones, deter-
minado conforme a las reglas que
se establecen en el articulo 16.uno
de esta Ley, en la parte que corres-
ponda a la proporcidn existente en-
tre los activos necesarios para el
ejercicio de la actividad empresarial
o profesional, minorados en el im-
porte de las deudas derivadas de la
misma, y el valor del patrimonio
neto de laentidad. Tres. Reglamen-
tariamente se determinardn: a) Los
requisitos que deban concurrir para
que sca aplicable la exencién en
cuanto a los bienes, derechos y deu-
das pecesarios para ¢l desarrollo de
una actividad empresanal o profe-
sional. b) Las condiciones que han
de reunir las participaciones en en-
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7 Catalufia. no obstante, ha introdu-
cido aspectos propios para la reduc-
cidn en el ISD que se apartan de los
requisitos para la exencidn en el
Impuesto sobre el Patrimonio, dado
que sobre Ta exencidn en este im-
puesto las CC.AA. carecen de com-
pelencias normativas, Asf, por ¢jem-
plo, el porcentaje minimo de parti-
cipacion en una entidad para que la
adquisicidn mortis causa de las mis-
mas tenga derecho a la reduccion se
fijnenun 5% en cémputo individual
(art. 2 Ley 4/2000, del Parlamento
de Cataluiia, de Medidas Fiscales),
frente al 15% exigido por la norma-
tiva estatal,

3

el supuesto de empresa societaria), que
detente un porcentaje minimo de capi-
tal 0 patrimonic de la empresa y que se
perciba como consecuencia de dichas
funciones directivas mas de a mitad de
la base imponible del IRPF (en el caso
de empresa individual) o de |a suma de
rendimientos del trabajo y de las activi-
dades econdmicas, (en el caso de em-
presa societaria).

Vincular las reducciones en el ISD a
la exencion en el Impuesto sobre el Pa-
trimonio tiene como principal ventaja
que se aprovechan los conceptos acu-
nados para este segundo en la regula-
cién de los beneficios fiscales del pri-
mero, pero también provoca desajustes
derivados, por ejemplo, del distinto
momento de devengo o del diferente
criterio de valoracién de los bienes ",

En este trabajo nos limitaremos a
examinar la cuestion que quizd mayo-
res dudas interpretativas ha suscitado en
la aplicacion de estos beneficios fisca-
les. En concreto, estudiaremos ¢como
debe dividirse, a efectos fiscales, la so-
ciedad de gananciales para la liquida-
cidn del impuesto y, en particular, si la
bonificacidn del 95% establecida en el
art. 20.2.c) LISD para la empresa fami-
liar puede aplicarse sobre todo el valor
de la empresa familiar © de la vivienda
habitual cuando estos bienes, siendo
gananciales, son incluidos en ¢l caudal
relicto destinado a repartirse entre los
herederos. En segundo lugar, correspon-
de estudiar si la reduccién corresponde
tinicamente al heredero adjudicatario del
bien bonificado o si debe prorratearse
entre todos los herederos.

2.PLANTEAMIENTO DE
LA CUESTION.

La sociedad de gananciales se disuel-
ve por fallecimiento de uno de los con-
yuges segtin disponen los arts. 85y 1392
del Codigo Civil. En virtud del prime-
10, la disolucién del matrimonio tiene
lugar por muerte de uno de los cényu-

ges mientras que el segundo sefiala
como causas de disolucién del régimen
econdmico de gananciales cualquiera de
las que disuelven el matrimonio.

Al fallecimiento de una persona ca-
sada bajo el régimen econdmico de ga-
nanciales y disuelta la comunidad con-
yugal es necesario proceder a la divi-
sién de los bienes que tengan este ca-
récter para delimitar los que se atribu-
yen al cdnyuge viudo en pago de sus
derechos en la sociedad y los correspon-
dientes al fallecida que, sumados en su
caso a los bienes privativos, integrarin
la masa hereditaria, Esta division corres-
ponde realizarla al conyuge supérstite
y a los herederos (entre los que normal-
mente también se encontrard el propio
cinyuge).

En el supuesto de que la vivienda
habitual o la empresa familiar tengan
cardeter ganancial y siempre que exis-
tan en la herencia otro tipo de bienes
por importe suficiente, la liquidacion de
los gananciales podrd arrojar como re-
sultado la atribucién al caudal relicto del
bien con derecho a reduccién y el pago
al conyuge con bienes no bonificados
(por ¢jemplo dinero en metélico, fon-
dos de inversi6n o terrenos en los que
no se desarrollen actividades empresa-
riales). En esta hipdtesis, se plantea si
la liquidacion del ISD debe aplicar la
reduccion sobre ¢l valor total de los bie-
nes bonificados o si, por su cardcter ga-
nancial, debe considerar imputado al
caudal solo un 50%, aplicando la rgduc-
cién en consecuencia.

La diferencia de criterio es impor-
tante, pues tomando como ejemplo un
valor de la sociedad de gananciales por
200 v.m., una empresa familiar por va-
lor de 100 u.m. v otras 100 u.m. mate-
rializadas en activos financieros sin de-
recho a reduccién, se puede pasar de
disfrutar de una reduccidn de 95 u.m, si
la empresa familiar se incluye en el cau-
dal y la liquidacién del ISD respeta di-
cha adjudicacién, o de solo 47,5 um. si
¢l ISD se aplica por mitad a cada bien
ganancial.




3.LA LIQUIDACION DE
LA SOCIEDAD DE GA-
NANCIALES EN DERE-
CHO CIVIL.

La cuestién expuesta se concreta,
desde el punto de vista civil, en diluci-
dar sien la sociedad ganancial cada con-
yuge es titular de la mitad de todos v
cada uno de los bienes que la integran o
s1, en cambio, el derecho de cada con-
yuge se proyecta sobre el valor total de
la masa ganancial, sin descender a cada
bien en particular.

La naturaleza jurfdica de la sociedad
de gananciales oscila, de acuerdo con
la doctrina civilista, entre la una suerte
de comunidad (a medio camino entre la
romana y la germénica) y el fenémena
societario. Su consideracién como co-
munidad abonarfa la pretendida titula-
ridad por mitad de cada bien, en tanto
que si mantenemos que su naturaleza se
aproxima a la sociedad, parece logico
concluir que no hay un derecho a la
mitad de cada bien, sino a la mitad del
patrimonio “societario”.

Como afirman L. DIEZ-PICAZO y
A.GULLON BALLESTEROS *enesta
materia se puede apreciar una evolucion
de nuestro Derecho civil. Historicamen-
te, prevalecid la idea de sociedad: los
bienes no se hacen comunes y la esen-
cia del régimen radica en la distribucion
de la ganancia cuando se extinga aquél.
De ahi que el art. 1395 C.c. {en la re-
daccidn anterior a la Ley 11/1981) no
se remitiera a las normas de la comuni-
ad de bienes como supletorias de! ré-
gimen ganancial, sino a las del contrato
de sociedad.

Sin embargo, se ha ido progresiva-
mente introduciendo en el régimen de
gananciales la idea de comunidad ¥ lo
que se ha acentuado tras la reforma del
Cédigo civil por Ley 11/1981, de 13 de
mayo (BOE del 19), en cuyo articulado
se hace hincapié en que los bienes “se
hacen comunes” (ej. art. 1344, al defi-
nir el régimen) habiéndose climinado la
remisién que hacfa el art. 1395 a la re-

gulacioén de la sociedad como Derecho
supletorio.

No obstante, esta evolucion no ha
sido completa de modo que no es posi-
ble afirmarque los conyuges tengan una
mitad de cada bien comiin, pues aun
admitiendo que se trate de una comuni-
dad, no serfa puramente del tipo roma-
no o por cuotas, Sino que se aproxima-
ria mds a la comunidad germdanica y asi
lo ha entendido el Tribunal Supremo
(Sala 1%) en Sentencias de 26 de sep-
tiembre de 1988 v de 1 de septiembre
de 2000.

CASTAN TOBENAS considera, por
su parte, que “iltimamente —a partir so-
bre todo, de varias resoluciones de la
Direccién General de Jos Registros y de
la publicacién de nuestro trabajo sobre
dogmitica de la sociedad de ganancia-
les—se ha abierto camino una nueva di-
reccidn que se inclina a la configuracion
de la comunidad de gananciales comu-
na comunidad en mano comdn, segin
la técnica germinica”'’. Con esto se
corrige lo que a juicio del ilustre jurista
constituia un camino equivocado: la
identificacién de la sociedad de ganan-
ciales con el condominio romano.

Esta idea se ratifica por el hecho de
que el art. 1406 C.c. establece que cada
conyuge tiene derecho a una serie de
bienes con cardcter preferente, como son
los de uso personal, la explotacién agri-
cola, comercial o industrial que hubiera
llevado con su trabajo, el local donde
hubiese ejercido su profesion o la vi-
vienda habitual del matrimonio. De aqui
s¢ desprende que 1a sociedad de ganan-
ciales no atribuye a cada cényuge una
parte de cada bien, sino un derecho a la
mitad del total, dentro del cual se deben
incluir, en la medida de lo posible (es
decir, si caben dentro de su cuota), una
serie de bienes que cita la norma. Exis-
te, por tanto, un derecho de preferente
adjudicacién o de predetraccidn que
afecta aciertos bienes, mientras que para
el resto de los gananciales los conyuges
(y si uno ha fallecido quienes le repre-
senten, ¢s decir, sus herederos) podran
decidir libremente a qué mitad se adju-

* DIEZ-PICAZO, L. vy GULLON
BALLESTEROS, A, Sistema de
Derecho Civil 1V, 8 Edicién,
Tecnos, Madrid, 2001, p. 161-162.

* Ya presente, en la Ley 4" del Titu-
lo IV del Libro X de la Novisima
Recaopilacidn, en la que puede leer-
se que “las cosas que el marido y la
mujer tienen son de ambos por me-
dio™,

1* CASTAN TOBENAS, J., Dere-
cho Civil Espaiicl, Comiin y Foral,
Tomo V; Derecho de Familia, Edi-
torial Reus, Madrid, 1987, p, 383.
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" El Reglamento dispone (art, 56)
que: 1. En las adquisiciones por
causa de muerte, cualquiera que
sean las particiones v adjudicacio-
nes que los interesados hagan, se
considerard a los efectos del impues-
to como i se hubiesen hecho con
estricta igualdad y con arreglo a las
normas reguladoras de lu sucesion,
estén o no los bienes sujetos al pago
del impuesto par la condicion del
territorio o por cualquier otra causa
¥y, en consecuencia, los aumentos
que en la comprabacion de valores
resulten se prorrateardn entre los
distintos adquirentes o herederos. 2.
Si los bienes en cuya comprobacidn
resultare aumento de valores o ¢ los
gue deba aplicarse la exencidn o no
sujecitn fuesen atribuidos especifi-
camente por el testador a persona
determinada o adjudicados en con-
cepto distinto del de herencia, los
aumentos o disminuciones afectarin
s6lo al que adquiera dichos bienes.”

* CAZORLA PRIETO, LM. v
MONTEJO VELILLA, S., &l Im-
puesto sobre Sucesiones v Dona-
ciones, Civitus, Madrid, 1991, pag.
234,

l

N
')
N\

dican, si a la correspondiente al conyu-
ge que sobrevive o al fallecido, siendo
¢sta inicamente, la masa hereditaria que
se distribuyan los causahzbientes.

Desde la perspectiva fiscal, lo que
subyace a la disyuntiva planteada es si
¢l art. 27 LISD es aplicable a la fase de
division de la sociedad de gananciales
051, en cambio, se circunscribe a la par-
ticién de la herencia stricio sensu. Es
decir, aun aceptando que civilmente los
interesados pueden dividir la sociedad
de gananciales como estimen conve-
niente, dentro del respeto a lo dispuesto
en el art, 1406 C.c. y el resto de normas
que rigen la liquidacion de la sociedad
ganancial (arts. 1392-1410 del Codigo),
podria el Derecho tributario haber esta-
blecido una norma ad hoe acerca de los
efectos fiscales de dicha liquidacién. ; Se
encuentra esta norma recogida en el art.
27 de la Ley 29/1987?

4. EL PRINCIPIO DE IGUAL-
DAD EN LA PARTICION
ENLA LIQUIDACIONDEL
IMPUESTO SOBRE SUCE-
SIONES.

El art, 27 de la LISD dispone lo si-
guiente:

“En las sucesiones por causa de
muerte, cualesquiera que sean las
particiones v adjudicaciones que los
interesados hagan, se considerard
para los efectos del impuesto como
si se hubiesen hecho con estricta
igualdad y con arreglo a las normas
reguladoras de la sucesion, estén o
no los bienes sujetos al pago del im-
puesto por la condicion del territo-
rio o por cualquier ofra causa y, en
consecuencia, los aumentos que en
la comprobacion de valores resulten
se prorrateardn entre los distintos
adquirentes o herederos.”

Si los bienes en cuya comprobacion
resultare aumento de valores 0 a los
que deba aplicarse la no sujecién
fuesen atribuidos especificamente

por el testador a persona determina-
da o adjudicados en concepto distin-
to del de herencia, los aumentos o
disminuciones afectardn sélo al que
adquiera dichos bienes.

Se liquidardn excesos de adjudica-
ci6n, segun las normas establecidas
en el Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Jur{dicos Do-
cumentados cuando existan diferen-
cias, segtin el valor declarado, en las
adjudicaciones efectuadas a los he-
rederos o legatarios, en relacion con
el titulo hereditario; también se liqui-
dardn los excesos de adjudicacién
cuando el valor comprobado de lo
adjudicado a uno de los herederos o
legatarios exceda del 50 por 100 del
valor que le corresponderia en vir-
tud de su titulo, salvo en el supuesto
de que los valores declarados sean
iguales o superiores a los que resul-
tarian de la aplicacion de las reglas
del Impuesto sobre el Patrimonio
Neto.”

En idéntico sentido se manifiesta el
arl. 56 del Reglamento del Impuesto,
aprobado por Real Decreto 1629/1991,
de 8 de noviembre ',

Laregla que establecen estos precep-
los se remonta a 1896 y tiene como an-
tecedente inmediato el art. 31 del Texto
Refundido del Impuesto de 1967 %,

Su fundamenta no es otro que evitar
repartos interesados de los bienes deja-
dos por una persona a su fallecimignto,
con el propdsito de rebajar la progre-
sividad de la tarifa. Asi, de no existir una
norma antielusoria como la expuesta, se
estaria incentivando la atribucién a los
herederos que tributan a tipos més altos
(va sea por el volumen de su participa-
cién en la herencia, ya sea por su patri-
monio previo o su relacién de parentes-
co conel causante) de los bienes exentos
0 de aquellos en que es menos probable
unaumento de valor derivado de la com-
probacion administrativa. Se busca, en
definitiva, sustraer de la voluntad de los
contribuyentes la cuantia de la carga fis-
cal final, en aplicacién del art. 36 LGT
por el que los pactos entre particulares




no son oponibles a la Administracicn
tributaria en cuanto modifiquen los ele-
mentos de la obligacion tributaria, Esta
motivacion explicaque laigualdad en la
particién no se siga cuando el testador
ha atribuido en sus iiltimas voluntades
bienes concretos a los causahabientes,
como aclara el art. 27.2 LISD, ya que en
este caso la adjudicacién no nace de la
voluntad de los interesados,

Lste origen convencional de la par-
ticién, que parece ser el que justifica la
aplicacién de un criterio de ignaldad, ha
servido de base a algunos autores ' para
eriticar que la Ley no haya excluido del
art. 27 los casos en que la particion no
se realiza por los herederos (art. 1058
C.c.) sino por un contador-partidor
(nombrado en testamento, por los pro-
pios causahabientes o por un Juez), un
drbitro o la autoridad judicial, opciones
todas ellas admitidas por el Cédigo ci-
vil. En una palabra, en todos aquellos
casos en que el animus defraudandi pue-
da excluirse por no ser los interesados
en la sucesion quienes practican las ope-
raciones de particién y adjudicacién.

La aplicacién del principio de igual-
dad significa que el ISD se liquida se-
giin la ficcién * de que cada heredero
adquiere la cuota ideal en Ia herencia
que le atribuye el testamento o la ley,
no los bienes que finalmente le resulten
adjudicados en las operaciones particio-
nales. ROZAS VALDES afirma que con
esta norma el Derecho tributario finge
que se adquiere conforme a lo que una
persona ha sido llamada, con la finali-
dad de que no se realice una particién
premeditadamente organizada que atien-
da solo a motivos fiscales .

Junto a la finalidad antielusoria, que,
cabalmente, es la dnica que justifica la
utilizacién de ficciones en el dmbito tri-
butario, el art. 27 LISD busca también
simplificar la aplicacion del Impuesto
sobre Sucesiones, de forma que no se
tenga que esperar a la particion de he-
rencia (que puede demorarse afios) para
la liquidacion del tributo. Como el im-
puesto no se va a liquidar por adjudica-
ciones sino por cuotas ideales, no es pre-

ciso esperar a que estas se concreten en
bienes, lo que no tendré lugar hasta la
particin hercditaria.

Otra consecuencia del principio de
igualdad es que los aumentos de valor
que arroje la comprobacion tendrén re-
percusién en todos los herederos, a
prorrata de su porcion en la herencia, y
no solo en quienes scan destinatarios de
los bienes comprobados. Por tanto, para
la correcta aplicacion de este principio,
y salvo adjudicacion expresa en testa-
mento, el caleulo de las hijuelas fiscales
(bases imponibles) se realizard suman-
do a valor comprobado todos los bienes
de la herencia y aplicando la cuata en
que el sujeto pasivo haya sido llamado.

La cuestién fundamental en lo rela-
tivo a la liquidacion de la sociedad de
gananciales y la cuantificacién del Im-
puesto sobre Sucesiones es si el princi-
pio recogido en el art. 27 LISD también
se aplica al pacto de divisién de ganan-
ciales adoptado por el conyuge con los
herederos. Examinaremos a continua-
cion las dos posturas que han surgido a
este respecto,

5.CRITERIO DE LA RESO-
LUCION 2/1999, DE 23
DE MARZO, DE LA DI-
RECCION GENERAL DE
TRIBUTOS. ¢

LaResolucion 2/1999, de 23 de mar-
za (BOE del 10 de abril) vino a fijar una
serie de crilerios interpretativos acerca
de cuestiones dudosas en la aplicacién
de las reducciones para empresa fami-
liary vivienda habitual. Se pretendia asi
dar caracter general a la doctrina de la
DGT manifestada en consultas a supues-
tos concretos 7.

En relaci6n con el tema que nos ocu-
pa dicha Resolucidn mantiene que:

“Tras la disolucidn del régimen eco-
némico matrimonial, la reduccién
deberd calcularse sobre el valor de

1 ROZAS VALDES, J.A. op.cil. p.
132

" Pues como 1al cabe calificar esta
figura que no es una presuncidn, ni
siquicra iuris et de iure, sino que
prescinde absolutamente de la par-
ticién que hayan hecho los herede-
ros para liquidar el impuesto con
arreglo a las cuotas que correspon-
dan a cada uno de ellos

Y ROZAS VALDES, 1.A., Presun-
ciones y figuras afines en el Impees-
ta sohre Sucesiones y Donagiones,
IEF, Marcial Pons, Madrid, 1993,
pp. 130-132.

" Bludimos deliberadamente la
cuestion del cardeter vinculante de
esta Resolucidn. Simplemente apun-
taremos que existen serias dudas en
la doctrina de que con una simple
Resolucion firmada por el Director
General de Tributos, aungue se pu-
blique enel BOE, puedan fijarse ori-
terios de obligatorio complimiento
para ln Oficina gestora , particular-
mente si tenenios en cuenta que en
este caso se dirige a drganos no su-
bordinados jerirquicamente por per-
tenecer o Administraciones tributa-
rias diferentes, En particular, ladoc-
trina objeta que no se haya respeta-
dolaexigenciadelart. 18 LGT: Or-
den del Ministro de Hacienda pu-
blicada en el BOE. R. FALCON Y
TELLA (Quincena Fiscal, n® 8, 2bril
1999, p. 6) afirma tixativamente que
ala luz del art. 18 LGT no existen
facultades interpretativas por deba-
jo del Ministro de Hacienda, con lo
que los criterios de la Resolucion
seranaplicables par los drganos ges-
tores en funcitn de su auctoritas, no
por el rango que se le ha conferido.

" En particular, la consulta dirigi-
da a la DGT por el Director Gene-
ral de Tributos de la Comunidad
Autonoma de Aragén, Contesta-
cidn de 25 de febrero de 1999.
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* Que solo grava: “a) la adquisicidn

de bienes y derechos por herencia,
legado o cualquier otro ttulo suce-
sorio, b) La adquisicitn de bienes y
derechos por donacién o cualquier
otro negocio juridico a titulo gratui-
to, wintervivoss y ¢) La percepeion
de cantidades por los beneficiarios
de contratos de seguros sobre la
vida, cuando el contratante sea per-
sona distinta del beneficiario, salvo
los supuestos expresamente regula-
dos en el articulo 16.2.a), de la Ley
del Impuesto sobre la Renta de lay
Personas Fisicas v otras Normas
Tributarins.”

" Aunque el cinyuge se encuentre
entre los herederos, achia en cada
fase por un titulo distinto; como cén-
yuge por lo que se refiere a la divi-
s16n de la sociedad ganancial y
como heredero en o relativo a la
particidn de la herencia.

“MARTINEZ LAFUENTE, A. “El
impuesto sucesorio y la adjudica-
cién en pago de gananciales™, Jm-
puestos, TAL, 1994, pags. 59 a 68,

' En lo que habria base suficiente,
como anteriormente se ha apuntado,
para excluir su aplicacion cuando
quien divide la herencia es un con-
tador-partidor, De hecho, la Ley lo
excluye cuando las cancretas adju-
dicaciones las dispone el propio
testador,

4

los bienes que se encuentren inclui-
dos en el caudal relicto del causante.
Si, como consecuencia de Ja disolu-
cidn del régimen econdmico de ga-
nanciales, se atribuye al causante la
mitad de la vivienda habitual s6lo se
aplicard la reduccion sobre dicha
mitad. Si, por el contrario, se atribu-
ye a aquél |a totalidad de la vivienda
habitual, la reduccién operard sobre
el valor total de la misma.”

Aunque la Resolucion 2/1999 solo
menciona el caso de la vivienda habi-
tual, parece hacerlo ad exemplum, sin
que la solucidn aportada deba cambiar
en los supuestos de empresa familiar. De
hecho, la DGT ha confirmado que este
criterio general sc aplica igualmente a
empresas familiares en la Contestacion
de 17 de julio de 2001 en la que puede
leerse una fundamentacidn de su crite-
rio mds amplia que la recogida en la
Resoluci6n 2/1999;

“(...) Como consecuencia de la
muerte de uno de los conyuges se di-
suelve el régimen econdmico matri-
monial de la sociedad de ganancia-
les. Si como resultado de tal disolu-
cién, se atribuye la totalidad de la
vivienda habitual a la masa heredi-
taria del causante, percibiendo el
conyuge supérstite otros bienes de
valor equivalente, la totalidad de la
vivienda habitual se incluye en la
masa hereditaria de manera que los
causahabientes podrin practicar la
reduccion mencionada sobre el va-
lor total de la vivienda.

Si por el contrario, en la disolucién
de la sociedad de gananciales se atri-
buye a la herencia del causante la
mitad de la vivienda habitual sélo se
practicard la reduccion sobre dicha
mitad. En el mismo sentido, si en la
disolucién de la sociedad de ganan-
ciales se atribuyese la totalidad de la
vivienda habitual al conyuge supérs-
tite, los causahabientes no podrian
practicar la reduccion analizada,
puesto que la vivienda no se encuen-
traincluidaen la masa hereditaria de!
causante.

(i=i)

Dependiendo de los bienes concre-

tos adjudicados a cada parte en la li-
quidacion de la sociedad de ganan-
ciales, resultard posible a los here-
deros practicar o no las reducciones
en la base imponible previstas en la
Ley, que (inicamente podrin tener
lugar en el supuesto en que la vivien-
da habitual o cualquier otro bien so-
hre el que la Ley reconozca la posi-
hilidad de practicar una reduccién
fiscal, se encuentre incluido en la
masa hereditaria que es objeto de
transmisién.”

La posicién de la doctrina adminis-
trativa parece clara en el sentido de con-
siderar |a liquidacién de la sociedad de
gananciales como un hecho totalmente
ajeno al fendmeno sucesorio, pues el
conyuge supérstite no recibe su porcién
de gananciales por via de herencia, sino
como especificacion en bienes determi-
nados del 50% que le corresponde en el
proindiviso. No siendo la adquisicién
por liquidacién de los gananciales un
hecho imponible del ISD a tenor de lo
establecido en el art. 3 de la Ley del
Impuesto '* , la Administracién debe li-
mitarse & valorar los bienes incluidos en
la masa hereditaria, liquidando el im-
puesto con los beneficios fiscales que
correspondan a tales bienes, de tal ma-
nera que si los bienes con derecho a re-
duccidn se incluyen en la masa heredi-
taria la reduccion se aplicard sobre todo
su valor, del mismo modo que si no se
incluyen bienes con derecho a bonifi-
cacién en el caudal hereditario, posatri-
buirse al conyuge supérstite, no se les
podrd aplicar reduccién alguna.

Segiin esta interpretacion, el art. 27
LISD entra cn juego una vez delimita-
da la masa hereditaria por el pacto de
division de gananciales entre el conyu-
ge que sobrevive y los herederos del
causante "', La expresion “las particio-
nes y adjudicaciones que los interesa-
dos hagan” recogida en el art. 27 LISD,
se estaria refiriendo, exclusivamente, a
los interesados en la sucesion y ala par-
ticion de herencia, no al cényuge en
cuanto parte en la fase previa de liqui-
dacién de gananciales. Como afirma A.




MARTINEZ LAFUENTE la aplica-
citn del principio de igualdad exige dos
requisitos: que estemos ante una suce-
sion hereditaria (y la adjudicacién al
viudo/a de su mitad de gananciales no
lo es) y que la particion se hava hecho
por los herederos *'. Como la adjudica-
cion al conyuge viudo es una adquisi-
ci6n originaria y en ningiin caso una
transmision sucesoria, el art. 27 no se-
rfa , a juicio de este autor, aplicable a la
division de los gananciales.

La doctrina ha compartido mayorit-
ariamente el criterio expresado por el
Ministerio de Hacienda, Asi, F. POZUE-
LO ANTONI*, L. RUIBAL PEREIRA
%, V. CARO ROBLES *y J. PEREZ-
FADON *. A. MARTINEZ LAFUEN-
TE* es quizd quien lo ha expuesto de
forma més clara: “no hay precepto el
Ordenamiento tributario que permnita a
la Administracién rehacer la division y
adjudicacién de bienes gananciales que,
con cardcter previo ala apertura de la
sucesion, realizan el conyuge supérstite
y los herederos del fallecido”,

El respeto absoluto a la particién rea-
lizada a efectos fiscales plantea una se-
rie de problemas en la gesti6n del tribu-
to que conviene exponer. En primer lu-
gar, permite operaciones de planifica-
ci6n fiscal dirigidas a rebajar la carga
tributaria por el ISD mediante la atribu-
cion al conyuge de los bienes no
bonificados o con menos probabilidad
de ser elevados de valor en la compro-
bacién administrativa. Frente a estas
practicas se puede oponer el tercer apar-
tado del art. 27 LISD pues en la medida
que se hagan adjudicaciones al conyu-
ge que desvirtien la realidad se podrin
liquidar excesos de adjudicacion como
transmisiones inter vivos sujetas por el
art, 3.1.b) LISD. Pero esto exige inevi-
tablemente una valoracién global de to-
dos los bienes de cardcter ganancial, a
fin de comprobar si la adjudicacién al
viudo/a en pago de gananciales guarda
coherencia con el valor real de la socie-
dad. Y esta valoracidn global no parece
admitirla el sector doctrinal y jurispru-
dencial que excluye la aplicacién a la
sociedad de gananciales de la igualdad

en la particién, porque entiende que la
potestad de comprobacion de la Admi-
nistracién no puede recaer sobre bienes
que no estdn sujetos al Impuesto”.

Por otro lado, si en los seis meses de
plazo que concede la ley para declarar
el ISD * no se practican las operacio-
nes particionales, parece claro que la li-
quidacién (sea la practicada por el suje-
to pasivo mediante la declaracién-liqui-
dacidn sea la girada por la Administra-
cién previa declaracion por el contribu-
yente) deberd dividir los bienes ganan-
ciales por la mitad. aplicando la reduc-
cién al 50% de los bienes que tengan
derecho a ella. No obstante, ; podrian los
interesados hacer valer una particién
posterior, solicitando incluso la devolu-
cion de ingresos indebidos de que pu-
dieran ser acreedores? C. TORRES
CONEJO v F.REPISO LOPEZ* se pre-
guntan si en tales casos las liquidacio-
nes deberian considerarse provisionales,
con posible rectificacion una vez la par-
ticion se efectie. Pero en estos casos se
estarfa liquidando el impuesto confor-
me a la situacion existente en el momen-
to de la particion, contrariamente a lo
que se desprende de la regla de deven-
20 que obliga a estar en todo (valores,
tipos de gravamen, edad de los causaha-
hientes...) al momento de fallecimiento
del causante,

La solucion a esta cuestién no es sen-
cilla, pues aunque no se corresponde con
la nawraleza del impuesto dejar todas
las liquidaciones abiertas a la posible
préactica de una particién hereditaria,
tampoco existe una norma legal que
excluya la posibilidad de corregir la li-
quidacion girada cuando el contribuyen-
te haga valer la inclusién en el caudal
relicto integramente de bienes con de-
recho a la reduccién™. Una solucién
serfa admitir las escrituras de divisién
de gananciales y particién de herencia
presentadas dentro del plazo de seis
meses o antes de practicada liquidacion,
pero no después.

Otra dificultad anadida es la liqui-
dacion de documentos que no aclaran
qué atribuciones al cényuge son en pago

¥ Op.cit. p. 13.

* RUIBAL PEREIRA, L. “La
tnbutacién de bienes procedentes
de la disolucién de la sociedad de
gananciales en el Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones”™ Comen-
tano 23/2001 ala STS de 28 de ju-
lio de 2001, Revista de Contabili-
dad y Tributacidn, Ed. Estudios Fi-

nancieros n® 225,
* Op.cit. p. 92.
* Op.cit. p. 57.
* Op.cit. p. 61.

7Y asi se deduce también del art.
18 LISD que regula la comproba-
cidn de valares indicando que “La
Administracidn podrd comprobar el
valor de los bienes y derechos
transmitidos por los medios de
comprobacién establecidos en el
artfculo 52 de la Ley General
Tributaria.”. Como los bienes atri-
buidos al conyuge no son bienes
transmitidos, sino a lo mis especi-
ficados, y en cualquier caso, no por
via mortis causa, sino por disolu-
cion de la sociedad de gananciales,
parecen quedar fuera de la posibi-
lidad de comprobacién, también a
tenor de Ia Ley del Impuesto. Esta
lesis se confirma en la Sentencia de
la AN, de 16 de abril de 1996 (JT
1996/549).

* An. 67 RD 1629/1991.
" Op.cit. p. 43,

* Cuestién diferente seria si la k-
quidacién la practicara la Inspec-
cidn que, salvo los casos previstos
en el art.50 del RD 939/1986, de
26 de abril, por el que se aprueba
su Reglamento, dicta liquidaciones
definitivas, solo alterables confor-
me a lo dispuesto para la revisién
de oficio de actos tributarios (ans
153 y 55. LGT) .
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! En contra, C.TORRES CONEIO
y EREPISO LOPEZ, op.cit. p.43.

* Llama la atencidn que la Aboga-
cfa del Estado haya mantenido un
recurso en el que sostenfa una doc-
trina claramente opuesta a la expre-
sada por el Ministerio de Hacienda
en lareferida Resolucion 2/1999, de
23 de marzo,
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de gananciales y cudles en pago de sus
derechos hereditarios. Nuevamente aqui
habria que acudir a una liquidacién por
mitad de cada bien ganancial.

6. TESIS DEL TRIBUNAL
SUPREMO (SENTENCIA
DE 28 DE JULIO DE 2001).

Frente a la postura de la doctrina,
practicamente’! undnime, a favor del res-
peto en sede tributaria a la division de
gananciales realizada por los interesados,
la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala
3%) de 28 de juliode 2001 (RI2001/7119)
ha rescatado argumentos a favor de la
aplicacion de un criterio de division de
los gananciales exclusivamente fiscal. La
referida Sentencia no viene referidaaun
caso de reduceidn en la base imponible,
sobre los que hasta el momento no han
recaido pronunciamiento de los Tribu-
nales, por el coito perfodo de tiempo que
llevan vigentes, sino a un supuesto de
exencion, concretamente, al que lalegis-
lacién anterior prevefa para Bonos de
Caja emitidos por Bancos Industriales y
de Negocio.

La Sentencia se casa (recurso 5309/
1996 *) el pronunciamiento de la Au-
diencia Nacional de 16 de abril de 1996
(JT 1996/549) en la que, aplicando la
teoria anteriormente expuesta —respeto
absoluto de la Administracion tributaria
a la division de gananciales realizada por
las partes— se anulaba la Resolucién del
TEAC de 16 de diciembre de 1993 JT
1993/1727) gue mantenia el criterio gue
podriamos llamar “tradicional” de liqui-
dacidn del impuesto (aplicar la regla del
art. 27 LISD aladivision de los ganan-
ciales) y que el Tribunal Supremo vie-
ne ahora a restablecer.

El Tribunal Supremo comparte la
tesis del Abogade del Estado segin la
cual cuando el art. 27 habla de “intere-
sados™ es sefial inequivoca de que esta
contemplando todo tipo de atribuciones
de bienes derivados de la muerte del
causante, no s0lo las correspondientes

a los herederos, sino a todos los intere-
sados-intervinientes en el proceso que
se abre con el fallecimiento de una per-
sona, caracterstica que debe predicarse
del conyuge viudo en cuyo matrimonio
rigi6 la sociedad de gananciales. Tex-
tualmente puede lecrse en el pronuncia-
miento del Alto Tribunal:

F.J.3% (...) Competencia de la Ofici-
na Gestora es determinar el valor
neto de dichos bienes, para precisar
posteriormente el haber partible en-
tre los herederos y legatarios, si los
hubiere, lo cual constituird la base
imponible del Impuesto sobre Suce-
siones.

El haber de la sociedad de ganancia-
les constituye, por tanto, un antece-
dente necesario de la estricta liqui-
dacidn del impuesto sucesorio, indis-
pensable para la delimitacién de dos
masas de bienes que hasta entonces
estuyieron sometidas a la misma ges-
tidn.

Por ello puede afirmar la Adminis-
tracidn que «lo que procede hacer en
los supuestos como el ahora plantea-
do es determinar el valor neto de los
hienes y derechos inventariados, la
mitad de cuyo valor (no de los bie-
nes) constituye el haber de ganan-
ciales del conyuge viudo y la otra
mitad serd el haber hereditarios.

En consecuencia, la comprobacién
de los valores afecta a todos los bie-
nes relictos, que no debe olvidarse
eran todos gananciales.

EJ. 4% Por tanto, con toda légiga, la
mitad de los bonos tenia que ser im-
putada a la mitad ganancial corres-
pondiente a la ednvige supérstite,
dado que a los herederos sélo podia
corresponder, como haber heredita-
rio, la otra mitad. No ha habido, en
definitiva, como pretendian los su-
jetos pasivos, una actuacion de la
Administracién corrigiendo la dispo-
sicion hereditaria, al dividir entre
ambas masas -la sociedad de ganan-
ciales y la herencia-, 1a adjudicacidn
de bienes concretos, al imputar la
mitad de los bonos exentos a cada
masa, en lugar de respetar su ubica-
ci6n total en la masa de la herencia.



Por el contrario, se ha respetado la
voluntad testamentaria, puesto que
evidentemente el testador no podia
disponer, a favor de los herederos,
mis que de la mitad de los bonos,
dado que la otra mitad correspondia
inexcusablemente a su conyuge viu-
do. La exencién, en consecuencia,
calculada por la Administracion al
50 por 100 para cada masa, encuen-
tra fundamento sélido en los mismos
preceptos que disciplinan el hecho
imponible y la base imponible, que
han sido infringidos en consecuen-
cia,

No otra cosa quiere decir el legisla-
dor cuando en el articulo 27.1 impo-
ne el respeto a las normas regulado-
ras de la sucesion, entre las que se
hallan, sin discusién posible, las que
hacen referencia al valor de la (lti-
ma voluntad declarada por el falle-
cido en el supuesto de sucesidn tes-
tamentaria.”

La principal critica que los comenta-
ristas han dirigido contra este trascenden-
tal pronunciamiento del T.S. ha sido la
falta de coherencia interna del fallo *.
Efectivamente, en el FJ. 3° se afirma que
el haber de gananciales del conyuge su-
pérstite estard formado por la mitad del
valor de todos los bienes inventariados,
llegando a matizar “no delos bienes™ con
lo que parece compartir la tesis que mis
arriba hemos expuesto acerca de la natu-
raleza de la sociedad legal de ganancia-
les. En el siguiente fundamento juridico,
sin embargo, hace un quiebro en la argu-
mentaci6n para, contrariamente a lo que
parecia deducirse de lo expuesto en el
fundamento anterior, sostener ahora que
“la mitad de los bonos tenfa que ser im-
putada a la mitad ganancial”, lo que con-
tradice la tesis de que en la mitad ganan-
cial se incluye el mitad del valor “no de
los bienes”,

Y en esta linea sigue el T.S. afirman-
do que el testador no podia disponer a
favor de los herederos, mis que de la
mitad de los bonos, dado que la otra
mitad corresponde “inexcusablemente”
al viudo, con lo que refuerza la idea de
que para el Alto Tribunal la sociedad de

gananciales efectivamente atribuye a
cada cényuge un derecho sobre la mi-
tad de cada bien (en el caso de autos los
bonos de caja cxentos).

No es correcto decir, por otro lado,
que la Oficina gestora haya respetado la
disposicién testamentaria del causante,
pues no es ésta la cuestién controverti-
da, dado que el testamento no puede pre-
determinar qué bienes va arecibir el cau-
sante en la disolucién de lo gananciales,
al serun acto unilateral en el que no par-
ticipa la otra parte en la sociedad. La
Oficina gestora si corrige la division de
gananciales practicada; cosa distinta es
que dicha correccion encuentre funda-
mento legal en el art. 27 LISD.

Por otra parte, en la propia Senten-
cia se citan en apoyo de la solucion al-
canzada los articulos 10 y 22 del Regla-
mento del Impuesto (articulos 3 y 9 de
la LISD). que regulan el hecho impo-
nible y la base imponible del tributo, en
los que no se hace referencia alguna a
la disolucion y liquidacion de la socie-
dad de gananciales, por lo que, en prin-
cipio, dichos preceptos no avalan la con-
clusién de la misma.

Lo cierto es que este pronunciamien-
to no puede considerarse en modo al-
guno definitivo, pues la cuestion entra-
fia la suficiente complejidad y trascen-
dencia econémica * como para enten-
derla resuelta con unos pirrafos en los
que, ademis, se alcanzan conclusiones

poco consistentes con lo argumentado.

No parece, segiin POZUELO *, que
los razonamientos del I.S. sean lo sufi-
cientemente convincentes como para
entender superado el criterio manteni-
do por la doctrina cientifica y la Direc-
cién General de Tributos, Sin olvidar,
claro estd, la extraordinaria atencién que
merece todo pronunciamiento del Alto
Tribunal. Serd necesario, en cualquier
caso, esperar a una segunda sentencia
para saber si dicho criterio se consolida
0 cambia.

Entretanto, para mantener el criterio
tradicional de liquidacion segiin una

B RUIBAL PEREIRA, L., op.cit. p.
198 ¥ 199,

* En cualquier caso, debemos des-
tacar que el caso que viene a resol-
ver el T.S. no es exactamente igual
que el planteado por las reduccio-
nes en la base imponible previstas
para empresa familiar y vivienda
habitual, pues la exencién de bo-
nos de caja afecta a la formacién
de 1a base imponible, mientras que
las reducciones para empresa y vi-
vienda se arbitran unn vez hallada
fa base imponible, en la fase nece-
saria para lHegar a la liquidable.

* Opucit. p. 12,
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particién fiscal nos parece bastante mis
sélida la argumentacion ofrecida por la
Resolucion del TEAC sobre el caso que
se ventila en 1a STS 28 de julio de 2001,
El Tribunal Central hace las siguientes
consideraciones al respecto:

“Pues bien, esta base ha de determi-
narse con arreglo al pringipio de neu-
tralidad del impuesto {rente a las par-
ticiones y adjudicaciones civiles.
Segiin este principio, una vez deter-
minado el haber hereditario, la Ofi-
cina Gestora debe hacer su propia
particion, a efectos exclusivamente
fiscales, «con estricta igualdad y con
arreglo a las normas reguladoras de
la sucesién». Que esa particién fis-
cal coincida 0 no con la particién ci-

. vil y con las adjudicaciones reales
es cosa que resulta indiferente para
el ISD, aunque puede no serlo para
otros impuestos. s un principio tra-
dicional del Impuesto sobre Sucesio-
nes que, prescindiendo de anteceden-
tes mis remotos, estaba formulado
en el articulo 53 del Reglamento de
Derechos Reales de 1959, pasé al ar-
ticulo 31 del viejo Texto Refundido
de 6 de abril de 1967 v finalmente
vertié en el articulo 27 de la nueva
Ley del ISD, aplicable al caso (...)
Lo que no pueden pretender los re-
currentes es que la Administracién
Tributaria se atenga a la adjudicacion
de los bonos, hecha en su totalidad a
los herederos, porque, una vez mis,
las adjudicaciones son indiferentes
para el impuesto.”

En definitiva, el TEAC aplica el cri-
terio que tradicionalmente siguio la
Abogacia del Estado y posteriormente
las Comunidades Auténomas, cuando
les [ueron transferidas las funciones
gestoras del impuesto, sobre la base de
considerar una particidn “fiscal” que se
aparta de la civil, por entender que a
efectos fiscales no debe seguirse la rea-
lizada por los interesados. Todo ello con
base en la autonomfia del Derecho tri-
butario para form®lar conceptos y acu-
fiar categorias que, si bien toma de otras
ramas del Ordenamiento, pueden adqui-
rir un perfil propio en el dmbito fiscal.

En cambio, la Sentencia de la Au-
diencia Nacional de 16 de abril de 1996
anticipd el criterio que doctrinalmente
se ha consolidado:

“Por lo tanto, habiendo dejado claro
la Ley del ISD que para aplicar el
gravamen, la Administracidn Tribu-
taria, necesita conocer ¢l valor real
de los bienes transmitidos, en el ar-
ticulo 18.1, faculta al Organo Ges-
tor a comprobar ese valor, en los tér-
minos que expresa, comprobacion
que naturalmente, la Ley del Impues-
to limita a dichos bienes exclusiva-
mente, y por eso, en el articulo 27.1,
establece, como norma especial, que
«los aumentos que en la comproba-
cién de valores resulten se prorra-
teardn entre los distintos adquirentes
a herederos».

()

Y tratdndose de prescindir de las
particiones y adjudicaciones que los
interesados hagan cuando se trata de
sucesiones mortis causa, dice el pre-
cepto que se considerard para los
efectos del impuesto «como si se
hubiesen hecho con estricta igualdad
y con arreglo a las normas regula-
doras de la sucesiénw, es decir, con
arreglo a las normas de los articulos
1.051 y siguientes del Codigo Civil,
referidos a la particion de la heren-
cia, pera sin que quepa extender la
remision que hace el anticulo 27.1
de la Ley del ISD, a los articulos
1.392 y siguientes del Cédigo Civil,
referentes a la disolucién y liquida-
cién de gananciales, actos necesaria-
mente previos a los de participacion
en la herencia. v en resumidas cuen-
tas, disolucion y liquidacion de ga-
nanciales, de las que en modo algu-
no puede entenderse que se deriva
un incremento patrimonial para el
cényuge supérstite, y desde luego
tampoco, que entranen la adquisi-
cidit de bienes y derechos por titulo
sucesorie, segin exige el articulo 3.°
1 de la Ley del ISD, para que exista
hecho imponible gravable por el mis-
mo, que permitirfa considerar la di-
solucion y liquidacion de ganancia-
les, afectada por el articulo 27.1 de



larepetida Ley 29/1987 de 18 de di-
ciembre.

()

En definitiva la comprobacion de
valores, autorizada por el articulo 18
de la Ley, debe limitarse a la mitad
del haber de la sociedad de ganan-
ciales, hallado conforme determina
el articulo 1.404 del Cédigo Civil,
deduceidn en la que, ademés, abun-
da el siguiente nimero 2 del articulo
27 de la tantas veees citada Ley del
18D, al establecer que (...), regla que
en modo alguno resulta aplicable
cuando se trata de caudal inventaria-
do, que una vez realizadas las deduc-
ciones legalmente aplicables, cons-
tituye la mitad del haber de la socie-
dad de gananciales que corresponde
al conyuge supérslite, por no existir
preceplo alguno que determine cud-
les deben ser los bienes comunes qute
deben incluirse en el haber de dicho
cényuge al liquidarse la sociedad de
gananciales, salvo, claro estd, lo es-
tablecido en el artfculo 1.406 del
Cddigo Civil, que en nada puede in-
fluir en el caso de autos.”

Un argumento adicional a favor de
la postura de la Direccion General de
Tributos es el art 30 RISD a tenor del
cual:

“La participacion atribuible al cau-
sante en bienes que estén integrados
en herencias yacentes, comunidades
de bienes y demas Entidades que,
carentes de personalidad juridica,
constituyan una unidad econémica o
un patrimonio separado, se adicio-
nari al caudal hereditario en la pro-
porcion que resulte de las normas que
sean aplicables o de los pactos entre
los interesados y, si éstos no consta-
sen a la Administracion en forma
fehaciente, en proporcién al nimero
de interesados.”

Si aplicamos esta regla a la disolu-
cion de la sociedad de gananciales lle-
varfa a la respetar los pactos o acuerdos
entre las partes, que son el conyuge su-
pérstite y los sucesores.

Por nuestra parte, consideramos que
una interpretacion detenida del art. 27
LISD respalda la postura mantenida por
la Sentencia de la Audiencia Nacional
y por la Direccion General de Tributos
del Ministerio de Hacienda. En el tenor
literal del citado precepto no encontra-
mos base alguna que permita extender-
lo mds alla del fendémeno sucesorio (se
refiere a la “particién”, concepto genui-
namente hereditario y a las “normas
reguladoras de la sucesion™) y cualquier
pretension de la Administracion de im-
plantar una particién fiscal, distinta de
la civil, necesitarfa de una norma que lo
disponga expresamente, modificando el
art. 27 LISD en este punto.

Esta modificacion seria aconsejable
para evitar que, mediante maniobras de
planificacién previa los herederos y el
conyuge reduzcan la carga fiscal por el
impuesto sucesorio. Efectivamente, no
parece muy logico poner coto a manio-
bras elusivas en la fase de formacion del
haber hereditario cen el art. 27 LISD y
no hacerlo en la etapa previa, cuando
ambas operaciones suelen ser simultd-
neas y pueden prestarse a conductas frau-
dulentas que, en la medida en que no se
convierta la igualdad en la particion de
la herencia en una igualdad en la divi-
sion de ganancizles, quedan hoy configu-
radas como puras economias de opcidn.

Lo cierto es que las reducciones por
empresa familiar hay que aplicarlas con
lanormativa actual y a la luz de la misma
no es posible fundamentar una liquida-
cién que desoiga las adjudicaciones efec-
tuadasentreel viudo y los herederos. Para
aclararlo, seriz preciso una modificacién
legal que adaptara Ia regulacion del art.
27 LISD a los beneficios fiscales del art.
20 del mismo cuerpo legal, cambio tanto
més necesario cuanto mayor importancia
adquieren las reducciones por empresas
familiares con las que la carga fiscal por
el ISD se ha visto minorada notablemen-
te por la via de constituir sociedades pa-
trimoniales que, eludiendo la transparen-
cia fiscal, acogen todo el patrimonio,
empresarial y no empresarial, de grandes
fortunas, sociedades cuyas participacio-
nes se acogen a la reduccion del 95%.
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* Dejumos aun lado, deliberadamen-
te Ja cuestion de si el 95% de reduc-
cién debe aplicarse al valor real de
la empresa o la vivienda o si deben
antes proratearse deudas y gastos
deducibles. Este segundo es el crite-
rio que mantiene la DGT en su Re-
solucitn 2/1999, junto con autores
como POZUELO ANTONIL, “El prin-
cipio de equidad y la desustancia-
cién...: en el Impuesto sobre Suce-
stones” op.cit. pl4 y CARO RO-
BLES, op.cit. p. 101. Sin embargo,
FALCON ¥ TELLA, op.cit. p. 7,
considera que el texto de la norma
no respalda la interpretacion de la
DGT, pues la Ley habla del 95% del
valar de la empresa o vivienda. Esta
misma posturs mantienen TORRES
CONEJO v REPISO LOPEZ, op.eit,
pp.49-50 para quienes solo debe de-
ducirse, a efectos de girar el porcen-
taje de bonificacidn, las cargas y
gravimenes que recaigan directa-
mente sobre los bienes bonificados.
Esto, sin embargo, puede conducir a
la existencia de bases liquidables ne-
gativas, cuando el importe de deu-
das de la herencia sea considerable,
Finalmente, en Catalufia, que ha
aprobado una normativa propia en
materia de reducciones empresaria-
les y de vivienda, el Decreto interpre-
tativo 356/1999, de 30 de noviem-
bre, especifica que la reduccion se
aplicard sobre el valor neto de los bie-
nes transmitidos minorado en el im-
porte de la cargas v gravimenes que
aparezcan directamente sobre los
mismos y disminuyan su valor pero
“sin prorrateo del importe de las deu-
da y gastos generales legalmente
deducibles” (art. 3.1).

" Es decir, que guarden con el cau-
sante una relacion de parentesco de
cényuge, descendiente o adoptado y,
en el caso de que estos no existieran,
ascendiente, adoptante o colateral.

* Contestacion en la que se aborda

una cuestion anadida cual es si se
pierde el beneficio por transmitir el
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7. CRITERIO A SEGUIR EN
LA ATRIBUCION A UNO
DE LOS HEREDEROS
DE LA REDUCCION.

Casi paralelamente a la cuestion has-
ta ahora examinada, y una vez adopta-
da una postura sobre qué bienes inte-
gran la masa hereditaria a efectos fisca-
les, procede determinar a cudl de los
herederos debe aplicarse el beneficio
[iscal por transmision de empresa fami-
liar o vivienda habitual. Si se respeta
integramente la division de gananciales
realizada por los interesados la reduc-
cién a repartir girard sobre el 100% del
valor del bien. Si optamos por la tesis
tradicional que sostiene en su reciente
Sentencia el T.S., estaremos hablando
de la distribucién de una reduccién del
95% del valor del bien *. Pero en la hi-
potesis que mantenemos, esto es, res-
petar la reduccidn sobre ¢l 100% del
valor del bien si éste se encuentracn la
herencia, jcudnto corresponderia a cada
causahabiente?

Las alternativas con claramente dos:
a) atribuir el beneficio a quien resulte
ser adjudicatario de los bienes, siempre
en la hipdtesis de que exista documento
de particion de herencia; y b) prorratear
la reduccion entre todos los herederos
que tengan derecho a ella”, en cumpli-
miento del art. 27 LISD.

La Resolucién 2/1999 de la DGT ha
optado por la segunda solucién, de for-
ma que cualesquiera que sean las parti-
ciones y adjudicaciones que los intere-
sados hagan, la reduceion beneficiard a
todos los causahabientes por igual (la
ley se refiere a una igualdad proporcio-
nal, no absoluta, por lo que cada uno
tendrd derecho a la reduccion en pro-
porcion a su base imponible). Este cri-
terio lo ha mantenido posteriormente en
contestaciones concretas, como lade 12
de mayo de 2000 *,

Lo anterior significa que aunque por
deeision de los herederos * se atribuya
auno de los hermanos el negocio fami-
liar o la vivienda, no por ello tendrin

derecho a disfrutar de la bonificacion
por ¢l valor total del bien, sino que ha-
bré que prorratear la bonificacién a cada
heredero segiin sus cuotas.

Este criterio, que comparte AGUS-
TiN TORRES *, se asienta en la idea
de que en nuestro Derecho el ISD se li-
quida por cuotas y no per adjudicacio-
nes, considerando cumplida la condicién
de partida que establece la Ley: “en los
casos en los que en la base imponible
de una adquisicion mortis causa... estu-
viese incluido ¢l valor de una empresa
individual, un negocio profesional o de
participaciones en entidades...”. Pues
bien, conforme a la naturaleza del ISD
en nuestro Derecho, asi como hemos
mantenido que la divisién de ganancia-
les le viene dada al impuesto, que solo
incide en los bienes efectivamente in-
cluidos en el caudal, la distribucion de
éste resulta indiferente, porque la Ley
entiende que en la base de cada herede-
ro se inserta una cuota tedrica de cada
bien del caudal. De ahf que, aunque se
adjudique a uno solo de los herederos
un bien concreto, el impuesto se liquida
como si a todos se les hubiera atribuido
¢l porcentaje de ese bien que correspon-
da a su alicuota en la herencia.

Sucede, sin embargo, que el princi-
pio de igualdad viene referido segiin el
art, 27 LISD y 56 RISD a los aumentos
de valor, supuestos de no sujecidn y
exenciones, mientras que el legislador
quiso articular las ventajas fiscales para
la empresa familiar en forma de reduc-
ciones en la base, que no pueden equi-
pararse a exenciones *, Esto permite
dudar scriamente de que el principio de
igualdad, tal y como hoy esti formula-
do, pueda seguirse en este caso.

Buena parte del problema planteado
deriva de que las reducciones existen-
tes en la Ley 29/1987 hasta la introduc-
ci6n de las de empresa familiar y vivien-
da habitual se aplicaban (y aplican) per-
sonalmente, al heredero que retne la
condicién subjetiva a que responden. Es
el caso de las reducciones por parentes-
co, minusvalia y la percepcion de segu-
ros de vida.
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R.FALCON Y TELLA * ha critica-
do la aplicacidn del principio de igual-
dad a la distribucidn de la reduceién por
entender que el art. 27 se refiere a la
formacidn de la base imponible, pero no
2 los pasos siguientes necesarios para la
liquidacién del impuesto, entre los que
se encuentran las reducciones.

A esto se anade que junto a los requi-
sitos objetivos que debe reunir la empre-
sa familiar y la vivienda habitual para
acogerse a la reduccidn, es indispensa-
ble que el valor de la adquisicicn se man-
tenga durante al menos diez afios . Este
requisito de mantenimiento condiciona
necesariamente la aplicacion del benefi-
clo, pues si se prorratea entre todos los
herederos, incluyendo aquellos alos que
no se adjudique la empresa, nos encon-
tramos con que todos los que no reciban
el bien incumplen inmediatamente la
condicion de mantenimiento, debiendo
proceder a la regularizacidn exigida por
laLey. Claroque en el requisito del man-
tenimiento la interpretacion de la DGT
ha sido bastante generosa, exigiendo tan
solo mantener el valor de la adquisicién,
por lo que podria argumentarse de contra-
rio que la cuota ideal en el bien bonifi-
cado sigue correspondiendo a cada here-
dero, aunque realmente la titularidad jur-
dica se hayaatribuido auno solo de ellos.

El efecto més perturbador que tiene
el criterio de reparto proporcional es el
de sujetar a todos los herederos a las
decisiones del adjudicatario del bien,
pues en funcién de que mantenga o no
la empresa o vivienda recibida, permi-
tird conservar o hard perder el benefi-
cio fiscal a sus coherederos.

De forma que habria sido més razo-
nable concretar el beneficio exclusiva-
mente en ¢l adjudicatario del bien, ya
que el principio de igualdad en la parti-
cién no parece directamente aplicable a
la formacién de la base liquidable. Y
desde el punto de la finalidad de los be-
neficios fiscales por empresa familiar,
parcce mis lgico beneficiar a quien
resulta adjudicatario efectivo de la em-
presa, cuya conlinuidad quiere garanti-
zar el Derecho tribulario.

Esta es la postura adoptada por la
Comunidad de Catalufia, que ha ejerci-
do sus competencias normativas sobre
las reducciones en 1a base del ISD apro-
bando su propia regulacion del benefi-
cio (art. 30.1.d) Ley 25/1998, de 31 de
diciembre, modificada por Ley 4/2000,
de 26 de mayo) y una norma reglamen-
taria (Decreto 356/1999, de 30 de di-
ciembre) en la que apuesta claramente
por subjetivizar la reduccion del 95%
atribuyéndola por entero al adjudicata-
rio del bien bonificado, que es a quien
s exige el mantenimiento.

Dispone expresamente el art. 2 del
mencionado Decreto que “'serdn benefi-
ciarios de la reduccion, si procede, el
adjudicatario o adjudicatarios efectivos
de aquellos bienes segiin la particién,
siempre que cada uno de ellos cumpla
con los requisitos subjetivos legalmente
previstos™. Claro que la norma catalana
nose refiere expresamente a lainclusion
del valor de la empresa en la base impo-
nible de una adquisicion mortis causa
sino que solo exige que en el caudal
relictodel causante figuren cualesquiera
de los bienes que determinan la aplica-
bilidad de la reduccién, con lo que salva
el escollo de no entender aplicable Ia re-
duccion més que por lo que efectivamen-
te se incluye en la base de cada herede-
10, que ¢s su porcion tedrica en la heren-
cia aplicada sobre el valor de la empresa
familiar o la vivienda habitual.

La postura adoptada por el legisla-
dor catalin parece mds respetuosa con
la finalidad de la reduccidn, pera plan-
tea el problema del aumento de valor
resultante de la comprobacion que de-
berd, en cualquier caso, prorratearse
entre todos los herederos, incluyendo
aquellos que no hayan recibido el bien
bonificado (y por tanto no se les haya
aplicado la reduccion), lo que no resul-
ta muy equitativo, pues se les considera
adquirentes de una porcion ideal del
bien, en lo que se refiere al aumento de
valor, pero no para la aplicacién de la
reduccion.

Una tesis intermedia, aungue limita-
rfa el alcance del beneficio, es la de en-

bien recibido a otro heredero que
también pertenece al grupo de pa-
rentesco con derecho a la reduc-
cién. En este punto sf se ha obser-
vado un cambio de c¢riterio en la
doctrina administrativa, pues en la
contestacion de 12 de mayo de
2000 sostiene que tal pérdida no se
produce, al no salir ¢l bien del cir-
cula de los que la Ley quiere bene-
fictar con la reduccién, mientras
que en las 9 de abril y 7 de marzo
de 2001 parece no distinguir entre
transmision a otro coheredero y
transmision a cualguier otra perso-
na, considerando que en ambos su-
puestos se debe regularizar lo de-
jado de ingresar mis intereses

* En cambio, si la adjudicacién a
una de los herederos en concreto
viene estipulada en testamento, el
reparto proporcional no procede,
como aclara la Resolucion 2/199%
ala luz del art. 27 que también ex-
cluye en estos casos el prorrateo del
incremento de valor.

 Op.cit. p. 17.

"' Como acertadamente observa CA-
RO ROBLES, op.cit. p. 95, los hie-
nes con derecho a reduccion estin
sujetos y no exentos. En consecuen-
ciz —apuntamos nosotros— la reduc-
cion no afecta ni a la masa heredita-
ria ni alas porciones hereditarias re-
sultantes de su distibucitn, pues es
una vez hallada la base imponible de
cada heredera cuando procede prac-
ticar la reduccidn del 95%

“FALCON ¥ TELLA, “Las reduc-
ciones en la base imponible del 1ISD”,
Quincena Fiscal, o 8abril 1999, p 6.

“ Cinco aflos en Catalufia, segdn su
normativa propia (art. 30.1 Ley 25/
1998, del Parlamento de Catalufia,
de 31 de diciembre, modificada por
Ley 4/2000, de 26 de mayo. del Par-
lamento de Cataluiia, de Medidas fis-
cales),
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tender aplicable la reduccién solo al
adjudicatario de la empresa pero en la
porcion ideal de herencia que por ley o
testamento le corresponde, al entender
que fiscalmente solo est4 incluido en su
base imponible una porcién del bien
bonificado, ms alld de la cual no pue-
de aplicarse la reduccién,

8. CONCLUSION,

No existe una solucién respetuosa a
la vez con el sistema liquidador del im-
puesto y con el sentido teleoldgico de la
reduccién a los dos problemas que he-
mos abordado. Esto se debe a que la in-
troduccién de los beneficios fiscales en
1996 debid venir acompanada de un ajus-
te en la mecdnica liquidatoria del ISD al
nuevo elemento de la reduccién porem-
presa familiar y vivienda habitual.

Serfa preciso, a nuestro entender, una
modificacion legal del art. 27 que con-
templara expresamente el caso de las
reducciones empresariales y por vivien-
da concretando, por un lado, el alcance
que tiene el principio de igualdad en
relacion con la divisién de los ganan-
ciales y, por ofro, a quién y en qué im-
porte debe aplicarse el importe de la
bonificacion.

Esta modificacion deberia, en nues-
tra opinidn, aplicar un criterio de igual-
dad en la liquidaci6n de la sociedad ga-
nancial para evitar operaciones de pla-
nificacion que hoy no se pueden atajar
con el instrumento del art. 27 LISD y
especificar, por otro lado, que tal prin-
cipio no alcanza a la determinacion de
la base liquidable, por lo que no es obs-
téculo legal para la aplicacién de la re-
duccién integramente al adjudicatario de
los bienes bonificados.




