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1.

a)

b)

INTRODUCCION

OBJETIVO

En este trabajo se va a realizar un Dictamen Juridico con motivo de la entrega de
participaciones sociales que planea realizar la consultante a favor de sus tres hijos. Se
trata de una residente en Mallorca, viuda, de 62 afios, que proyecta realizar, mediante
escritura publica, en mayo de 2023, una entrega gratuita de presente de las
participaciones sociales de la empresa familiar. La empresa es Supermac S.A.
mediante un pacto de definicién mallorquin, a partes iguales. Los tres hijos renunciarian

a su legitima a cambio de percibir dichas participaciones sociales. Se trata de:

La hija mayor, de 34 afios, residente en el Principado de Asturias, funcionaria, casada.
Patrimonio de 300.000 euros. Ingresos anuales de 54.000 euros.

El segundo hijo, de 32 afios, soltero, residente en Palma de Mallorca. Patrimonio de
500.000 euros. Como administrador y gerente de Supermac S.A., percibe
remuneraciones por tales funciones, las cuales superan el 50% del total de sus
rendimientos empresariales, profesionales y de trabajo personal.

El hijo menor, de 25 afios, residente en los EE.UU., carece de patrimonio. Tiene unos
ingresos anuales de 40.000 euros como becario de doctorado en una Universidad

norteamericana.

La donante posee el 90% del capital social de SuperMac SA, entidad domiciliada en
Palma de Mallorca. Su segundo hijo es gerente de la empresa y tiene un 5% del capital.
El objeto social de Supermac SA es la explotacién de supermercados. El patrimonio de
la sociedad esta constituido fundamentalmente por activos afectos a la explotacién de los
supermercados y por participaciones en otras sociedades. Estas otras sociedades
participadas se dedican a la actividad de arrendamiento de inmuebles disponiendo de una

persona con contrato laboral y a jornada completa para la gestion de la actividad.

La viuda ha residido en Palma de Mallorca toda su vida. No obstante, por problemas de
salud, desde abril de 2021 vive en Asturias, en el domicilio de su hija mayor. Alli se ha

empadronado y recibe servicios de asistencia social del Principado (acude a un centro de



dia del Principado para mayores). A efectos de IRPF, sigue declarando como vivienda
habitual la vivienda familiar situada en Palma de Mallorca.

La consultante plantea las siguientes cuestiones:

¢Resultaria exigible el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones por esta

operacion? Si es asi, ¢cudl seria el hecho imponible?

¢Qué Comunidad Autdnoma seria competente, en su caso, para exigir el Impuesto

sobre Sucesiones y Donaciones? ¢ Cual seria el punto de conexion a nivel territorial?

¢Qué beneficios fiscales podrian resultar, en su caso, aplicables a esta operacion?
¢Existe algun beneficio fiscal regulado por alguna Comunidad Auténoma? ¢Podria
resultar aplicable a la operacion la reduccion prevista en el articulo 20.2.c) de la Ley

estatal 29/1987, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones?

Si los hay, ¢podran aplicarse a los beneficios fiscales a su hijo menor, a pesar de que
reside en los EE. UU.?

¢Qué estrategia de planificacién fiscal licita podria resultar aconsejable para que la

consultante y sus hijos minimicen la carga fiscal asociada a esta operacion?

METODOLOGIA

En este trabajo, la metodologia empleada sera de investigacion tedrica o documental, se
estudiara la legislacion pertinente como la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones! (en adelante LISD), y las leyes autondémicas relativas al
impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. Se utilizaran las bases de datos como Dialnet,
Tirant Lo Blanch, Aranzadi, La Ley Digital 360, Thomson Reuters, Vlex o Lefebvre. Por
otro lado, se hara un exhaustivo analisis de jurisprudencia, libros doctrinales y revistas

juridicas disponibles en la base de datos Aranzadi.

1 Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (BOE 19 de diciembre
de 1987).



Por otro lado, al ser un dictamen, se llevara a cabo una metodologia deductiva ya que en
primer lugar se examina el marco normativo, la interpretacion de la Administracion al
respecto y la jurisprudencia de éste. Posteriormente, se aplican esos conceptos a la

solucion del supuesto planteado por la consultante.

Asimismo, se llevara a cabo una metodologia de Derecho comparado donde se hara una
comparacion de las diferentes legislaciones y especialidades autonémicas en materia de

Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (en adelante, "1SD").

ESTRUCTURA

El presente trabajo busca dar respuesta en forma de dictamen juridico a las cuestiones
planteadas mas arriba.

Para ello, en primer lugar, se hara una breve introduccion del Impuesto sobre Sucesiones

y Donaciones, se hablara de sus aspectos generales, estructura y caracteristicas.

En segundo lugar, se abordara la cesion de dicho tributo a las Comunidades Auténomas
y se explicaran sus peculiaridades, haciendo especial hincapié en el régimen de las Islas
Baleares y sus especialidades , ya que es el caso al que hay que dar solucién en el dictamen
juridico. No obstante, también se abordard el régimen de otras Comunidades y se

compararan.

Posteriormente, se aconsejard a la consultante del dictamen, la mejor estrategia de

planificacion fiscal licita para que obtenga la mayor optimizacion fiscal posible.

Por altimo, debido a que el ISD esta ligado al Impuesto sobre el Patrimonio y ya que es
un tema de actualidad, se hara un breve comentario respecto del nuevo Impuesto de

solidaridad a las grandes fortunas.



1.1.

IMPUESTO SOBRE SUCESIONES Y DONACIONES: ASPECTOS
GENERALES Y CARACTERISTICAS

HECHO IMPONIBLE Y NATURALEZA DEL IMPUESTO SOBRE SUCESIONES Y
DONACIONES

Objeto imponible

EIlISD es un tributo que grava los incrementos de patrimonio obtenidos a titulo
lucrativo por las personas fisicas. Esta regulado por la Ley 29/1987 de 18 de diciembre,
del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones? (en adelante, LISD), y desarrollado por
el Real Decreto 1629/1991, de 8 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento

del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones® (en adelante, RISD).

En la Exposicion de motivos de la Ley se establece que “El impuesto de
Sucesiones y Donaciones cierra el marco de la imposicion directa, con el caracter de
tributo complementario del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas; grava las
adquisiciones gratuitas de las personas fisicas y su naturaleza directa, que ya se
predicaba del hasta ahora vigente Impuesto General sobre las sucesiones, resulta, asi
mismo, en la configuracion de la ley, al quedar determinada la carga tributaria en el
momento de incrementarse la capacidad de pago del contribuyente.

El impuesto contribuye a la redistribucion de la riqueza, al detraerse de cada adquisicién
gratuita un porcentaje de la misma en favor del Tesoro publico; con esta finalidad, y
siguiendo la pauta que marca el articulo 31 de la Constitucion, se mantiene los dos
principios que inspiraban la anterior ordenacion del tributo; a saber, la cuantia de la

adquisicion patrimonial y el grado de parentesco entre transmitente y adquirente...”?.

Como recoge esta Exposicion de motivos, una de las justificaciones de este
impuesto es la redistribucion de la riqueza, por cada adquisicion gratuita que obtiene

una persona fisica, debe pagar un porcentaje a la Hacienda Publica.

2 1bid.

3 Real Decreto 1629/1991, de 8 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones (BOE 16 de noviembre de 1991).

4 Constitucion Espariola (BOE 29 de diciembre de 1978).


https://www.boe.es/buscar/pdf/1978/BOE-A-1978-31229-consolidado.pdf

1.2.

Uno de los principios mas importantes en los que se fundamenta este impuesto
es el principio de capacidad econdmica, éste estd recogido en el articulo 31.1 CE,
establece:

1.Todos contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su
capacidad econdémica mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios
de igualdad y progresividad que, en ningln caso, tendra alcance confiscatorio.

2. El gasto publico realizara una asignacion equitativa de los recursos publicos, y su
programacion y ejecucion responderan a los criterios de eficiencia y economia.

3. Sblo podran establecerse prestaciones personales o patrimoniales de caracter publico

con arreglo a la ley ">

Este principio se refiere a la capacidad de cada persona para contribuir

equitativamente a los gastos del Estado, teniendo en cuenta su situacién financiera.

Caracteristicas.

Se define al ISD como un impuesto de cierre en la imposicion directa y
complementaria del IRPF, se presenta como un tributo de una importancia menor a los
principales impuestos de naturaleza directa como son el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas y el Impuesto sobre Sociedades. ElI ISD tiene una capacidad
recaudatoria notablemente menor a los otros impuestos mencionados, pero eso no

implica que sea menos importante.®

Ademas, este impuesto se puede clasificar como directo y subjetivo. Existe
cierta discusion sobre si los incremento patrimoniales gratuitos que grava este impuesto
pueden considerarse renta o patrimonio. La postura que defiende que el objeto
imponible del ISD es renta se fundamenta en lo siguiente:

El articulo 4 del RISD y el articulo 6.4 de la LIRPF recoge la incompatibilidad entre el
IRPF y el ISD, de lo que se puede concluir que ambos tienen la misma materia

impositiva.

5 1bid.
® Gorosabel Rebolleda, J. M. Fiscalidad practica 2017. IRPF, patrimonio y sucesiones y donaciones.
Editorial Aranzadi, 2017. Parte I1l. Capitulo 12.



e El contexto en el que la Ley 29/1987 fue redactada y aprobada, y es que cont6 con una
fuerte influencia de la teoria de la imposicion equitativa de NEUMARK y por el

concepto de renta extensiva del Informe Carter®.

Por otro lado, los que defienden la calificacion del ISD como impuesto sobre

el patrimonio se basan en las siguientes razones:

e EI legislador reconoce la notable distincion entre las adquisiciones provenientes de
herencias, donaciones y legados, de las otras fuentes de ingresos de las personas fisicas.
Tal es su diferencia que se opta por gravarlas mediante un impuesto separado en lugar
de incluirlas en el IRPF.

e Sostiene la teoria de que el ISD busca gravar el patrimonio adquirido a través de la
herencia y demas figuras sucesorias y no el incremento de capacidad econdmica del

heredero.

Se puede concluir que la postura mas aceptada es la primera®.

Asimismo, es un tributo personal, el hecho imponible se describe haciendo
referencia a personas; progresivo, la carga tributaria aumenta a medida que aumenta el
nivel del incremento patrimonial de los contribuyentes. También es instantaneo, esta
acotado temporalmente, éste se produce en el momento concreto de la sucesion o

donacién®®,

Otro rasgo que se debe mencionar es que el ISD es titularidad del Estado
(tributo estatal) aunque es un impuesto cedido a las CC.AA., en virtud de la Ley
22/2009, de 18 de diciembre, que regula el sistema de financiacion de las CC.AA. de

"NEUMARK, F., Principios de la imposicion, Madrid, IEF, 1974.

8 Comision CARTER, Informe de la Real Comision de investigacion sobre la fiscalidad, IEF, Madrid,
1975.

® Navau Martinez-Val, M2.P. “Fundamento y limites del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones:
examen critico a la luz de la doctrina del Tribunal Constitucional” en Alonso Madrigal, J. (Dir.)
Fundamento y limites constitucionales de la fiscalidad patrimonial, Thomsom Reuters Aranzadi, Madrid,
2021, pp.99-143.

10 Jiménez Mufioz, F. J., Lasarte Alvarez, C., Ignacio Gallego Dominguez, Javier Lasarte Alvarez, Garcia
Pérez, C. L., Ignacio Diaz de Lezcano Sevillano, Alicia Calaza Lépez, Carmen Mingorance Gosalvez,
Antonio Rodriguez Gonzélez, CERVILLA GARZON, M. D., & Martin Fernandez, J. El derecho de
Sucesiones contemporaneo Aspectos civiles y fiscales. Tirant lo Blanch, p.333.
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régimen comdn y Ciudades con Estatuto de Autonomia (en adelante, LFCA)!. El
articulo 48 de la Ley 22/2009 recoge:

“l. En el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, las Comunidades
Autdénomas podran asumir competencias normativas sobre:

a) Reducciones de la base imponible: Las Comunidades Auténomas podran
crear, tanto para las transmisiones inter vivos, como para las mortis causa, las
reducciones que consideren convenientes, siempre que respondan a circunstancias de
caracter econdémico o social propias de la Comunidad Autonoma de que se trate.
Asimismo, las Comunidades Auténomas podran regular las establecidas por la
normativa del Estado, manteniéndolas en condiciones analogas a las establecidas por
éste 0 mejorandolas mediante el aumento del importe o del porcentaje de reduccion, la
ampliacion de las personas que puedan acogerse a la misma o la disminucion de los
requisitos para poder aplicarla.

Cuando las Comunidades Auténomas creen sus propias reducciones, éstas se
aplicardn con posterioridad a las establecidas por la normativa del Estado. Si la
actividad de la Comunidad Auténoma consistiese en mejorar una reduccion estatal, la
reduccion mejorada sustituira, en esa Comunidad Autonoma, a la reduccién estatal. A
estos efectos, las Comunidades Auténomas, al tiempo de regular las reducciones
aplicables deberan especificar si la reduccion es propia o consiste en una mejora de la
del Estado.

b) Tarifa del impuesto.

c) Cuantias y coeficientes del patrimonio preexistente.

d) Deducciones y bonificaciones de la cuota.

Las deducciones y bonificaciones aprobadas por las Comunidades Autonomas
resultaran, en todo caso, compatibles con las deducciones y bonificaciones establecidas
en la normativa estatal reguladora del impuesto y no podran suponer una modificacion
de las mismas. Estas deducciones y bonificaciones autondémicas se aplicaran con
posterioridad a las reguladas por la normativa del Estado.

Las Comunidades Autonomas también podran regular los aspectos de gestién y

liquidacion. No obstante, el Estado retendra la competencia para establecer el régimen

11 ey 22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el sistema de financiacion de las Comunidades
Auténomas de régimen comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia y se modifican determinadas
normas tributarias (BOE 20 de diciembre de 2009).

11



de autoliquidacién del impuesto con caracter obligatorio en las diferentes Comunidades
Autonomas, implantando este conforme cada Administracion autondémica vaya
estableciendo un servicio de asistencia al contribuyente para cumplimentar la

autoliquidacion del impuesto”.

Por lo que esta cesion implica la delegacion de las competencias de gestion,
liquidacidn, recaudacion, inspeccion y revision, asi como la competencia normativa
sobre reducciones de la base imponible, tarifa del impuesto, cuantias y coeficientes del

patrimonio preexistente y las deducciones y bonificaciones de la cuota.

Por lo tanto, se aplicaran las normas que hayan elaborado las CC.AA. de
régimen comun ejerciendo su competencia. No obstante, se aplicara la regulacion estatal
cuando se trate de una materia no cedida a las CC.AA., como el hecho imponible o en

materias donde las CC.AA. no hayan entrado a regular.

Aparte de la cesion a las CC.AA., se han de tener en cuenta otras
particularidades como:

a) Territorios forales: debido a la autonomia normativa de la que gozan Navarra y
el Pais Vasco, tienen aprobada su propia regulacion del impuesto (Disposicion
Adicional 12 CE*?). En el Pais Vasco tenemos lo establecido en el Concierto
Autondmico, aprobado por la Ley 12/2002, de 23 de mayo®® y en Navarra se
rige por el Convenio Econdmico, aprobado por la Ley 28/1990, de 26 de
diciembre!*. A su vez, en el Pais Vasco tenemos las tres Normas Forales (de
Alava, de Guiplzcoa y de Vizcaya) y en Navarra la Ley Foral que regulan el
ISD en estos territorios.

b) Convenios y Tratados Internacionales: hay que tenerlos en cuenta para evitar la

doble imposicién de los paises con los que Espafia tenga suscritos Convenios.

La Tabla que veremos mas abajo resume los puntos de conexion que, en las

CC.AA. de régimen financiero comun, determina qué C.A. concreta es la competente

12 Op. Cit., Constitucion Espariola.

13 ey 12/2002, de 23 de mayo, por la que se aprueba el Concierto Econémico con la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco (BOE 25 de mayo de 2002).

14 ey 28/1990, de 26 de diciembre, por la que se aprueba el Convenio Econdémico entre el Estado y la
Comunidad Foral de Navarra (BOE 28 de diciembre de 1990).

12



para recaudar y cuya normativa propia resulta aplicable. Estos puntos de conexion se
recogen en el articulo 32 de la Ley 22/2009%°:

1. “Los ingresos del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones generados en el
territorio de una Comunidad Auténoma se ceden a dicha comunidad.

2. Se determina el territorio de una Comunidad Auténoma donde se generan los
ingresos del impuesto, basandose en los siguientes criterios:

a) Para herencias y seguros de vida acumulados en la herencia, se tiene en
cuenta la residencia habitual del fallecido en el momento del devengo del
impuesto.

b) Para donaciones de bienes inmuebles, se considera el territorio donde se
ubican los inmuebles.

c) Para donaciones de otros bienes y derechos, se tiene en cuenta la residencia
habitual del beneficiario en el momento de devengarse el impuesto.

3. Siun mismo donante dona diferentes bienes o derechos a un mismo
beneficiario y los ingresos se generan en diferentes Comunidades Autonomas,
cada comunidad recibira los ingresos correspondientes al valor de los bienes o
derechos donados en su territorio.

4. Si se acumulan donaciones, la Comunidad Auténoma recibira los ingresos
correspondientes al valor de los bienes y derechos transmitidos actualmente,
considerando el valor total acumulado.

5. Enlos casos de las letras a) y ¢) del punto 2, se aplicara la normativa de la
Comunidad Auténoma donde el fallecido o beneficiario haya tenido su

residencia habitual, segun lo establecido en el articulo 28.1.1°.b) de esta Ley”.

15 Op. Cit., Ley 22/2009

13



Tabla 1: Reglas de aplicacion de normativa

Resultan aplicables las siguientes reglas, a efectos de determinar a qué CA corresponde el rendimiento v la normativa que resulta aplicable en cada caso:
1) CCAA de régimen comun;

Incremento CA alaque le corresponde el rendimiento Normativa aplicable
CA donde el causante tuviese su residencia Normativa de la CA en cuyo territorio el fallecido o el
Adquisiciones mortis causa habitual en el momento del devengo donatario hubiese permanecido un mayor nimero de
Seguros de vida (acumulados a la porcian dias del periodo de los cinco afios inmediatos
hereditaria del beneficiario) anteriores, contados de fecha a fecha, que finzlicen el

diz anterior al del devengo™

- Inmuebles, incluidos los valores asimilados (n® Normativa de la CA donde radigue el bien inmueble o

11447 s.): CA donde radiguen los bienes losvalores.

- Demas bienes y derechos: CA donde el donatario MNormativa de la CA en cuyo territorio el fallecido o el
tenga su residencia habitual en la fecha del donatario hubiese permanecido un mayor nimero de
devengo dias del periodo de los cinco afios inmediatos
anteriores, contados de fecha a fecha, que finalicen el
diz anterior al del devengo™

Adquisiciones inter vivos

= Parz determinar el periodo de permanenciz se computan l2s ausencias temporales.
2) Territorios forales: la determinacion de si la residencia corresponde a un Territorio Foral o 3 una CA de régimen comun, se dispone en |a ley reguladora del
régimen de concierto o convenio econdmico, sin que en ningln caso sean aplicables |as reglas recogidas en la normativa reguladora del régimen propio de las CCAA
derégimen comun (DGT CV 11-1-12; CV 3-4-13; CV 13-2-14).

Fuente: Memento fiscal 2022, Lefebvre

1.3 Hecho imponible y supuestos de no sujecion

Respecto del hecho imponible, tanto el articulo 3 LISD*®, como el articulo 10

RISD!' recogen las operaciones que son gravadas por este impuesto:

“1° La adquisicién de bienes o derechos por herencia, legado o cualquier otro titulo
sucesorio.

2° La adquisicion de bienes y derechos por donacién o cualquier otro negocio juridico
a titulo gratuito e inter vivos.

3° La percepcion de cantidades por los beneficiarios de contratos de seguro sobre la vida,
cuando el contratante sea persona distinta del beneficiario salvo los supuestos
expresamente regulados en el articulo 16.2, a), de la Ley del Impuesto sobre la Renta de

las Personas Fisicas y otras Normas Tributarias .

El articulo 659 del Codigo Civil'® define herencia como “todos los bienes,

16 Op. Cit., Ley 29/1987.

17 Op. Cit., Real Decreto 1629/1991.

18 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil (Gaceta de Madrid de 25 de
julio de 1889).
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derechos y obligaciones de una persona, que no se extingan por su muerte”. En cuanto
al legado, podemos definirlo como una sucesion a titulo particular, con mas limitaciones

que la herencia.

Esta figura se regula a partir del articulo 858 del Codigo Civil*®. La doctrina mayoritaria
como Claudio Garcia Diez?°, diferencia estas dos figuras ya que el heredero sucede a

titulo universal y el legatario sucede a titulo particular.

Ademas de la herencia y el legado recoge el articulo 11 del RISD?!, que son
titulos sucesorios, entre otros, los siguientes supuestos: “la donacion mortis causa; los
contratos o pactos sucesorios; las cantidades que las empresas y entidades en general
entreguen a los familiares de los empleados fallecidos, salvo las derivadas de seguros
sobre la vida para caso cuando el contratante sea persona distinta del beneficiario, o las
que deban tributar por IRPF; y, las cantidades asignadas por los testadores a los albaceas
por la realizacion de sus trabajos como tales, siempre que excedan de las establecidas

por usos o costumbres o del 10% del valor comprobado del caudal hereditario”.

Respecto del segundo supuesto del articulo 3 LISD?? que constituye hecho
imponible, el articulo 618 del CC? define donacién como “un acto de liberalidad por

el cual una persona dispone gratuitamente de una cosa a favor de otra, que la acepta.”

Por otro lado, aparte de la donacion, el articulo 12 del RISD?*, considera
negocios juridicos gratuitos e inter vivos, los siguientes supuestos: la condonacién de
deuda siempre que se haga con animo de liberalidad; la renuncia de derechos a favor de
una persona determinada; la asuncion liberatoria de la deuda de otro sin
contraprestacion; el desistimiento o el allanamiento en juicio o arbitraje en favor de la
otra parte realizados con animo de liberalidad; el contrato de seguro sobre la vida y el
contrato individual de seguro, siempre que el beneficiario sea persona distinta del

contratante.

19 Ibid.

2 Garcia Diez, C., “La condicion de heredero a efectos tributarios”, RCyT. CEF, nam. 367, 2013, pp. 5-
56.

2L Op. Cit., Real Decreto 1629/1991.

22 Op. Cit., Ley 29/1987.

23 Op. Cit., Real Decreto de 24 de julio de 1889.

24 Op. Cit., Real Decreto 1629/1991.

15



Por su parte, el art. 3.2 del RISD?® termina de delimitar el hecho imponible del

ISD con la mencion de una serie de supuestos de no sujecion?®.

1.4 Solucién a la primera cuestion: la sujecion del acto juridico de la consultante al 1ISD
Tras esta breve exposicion sobre los aspectos generales y caracteristicas del

Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, vamos a centrarnos en resolver la siguiente
cuestion: ¢Resultaria exigible el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones por la
entrega gratuita de participaciones sociales mediante un pacto de definicion

mallorquin? Si es asi, ¢cual seria el hecho imponible?

Parece que tras todo lo expuesto anteriormente, podemos concluir que si seria
exigible el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones ya que éste grava los incrementos
de patrimonio obtenidos a titulo lucrativo por las personas fisicas y en el caso que nos
ocupa, la consultante tiene intencion de realizar una entrega gratuita de presente de las
participaciones sociales de la empresa familiar Supermac S.A. mediante un pacto de
definicion mallorquin, a partes iguales. Los tres hijos renunciarian a su legitima a cambio
de percibir dichas participaciones sociales. Esto supondria un aumento de patrimonio para

los hijos.

2 |bid.

26 No estan sujetos al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones:
a) Los premios obtenidos en juegos autorizados.

b) Los demas premios y las indemnizaciones exoneradas del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas.

¢) Las subvenciones, becas, premios, primas, gratificaciones y auxilios que se concedan por entidades
publicas o privadas con fines benéficos, docentes, culturales, deportivos o de accién social.

d) Las cantidades, prestaciones o utilidades entregadas por corporaciones, asociaciones, fundaciones,
sociedades, empresas y demas entidades a sus trabajadores, empleados y asalariados cuando deriven directa
o0 indirectamente de un contrato de trabajo, aunque se satisfagan a través de un seguro concertado por
aquellas.

e) Las cantidades que en concepto de prestaciones se perciban por los beneficiarios de Planes y Fondos
de Pensiones o de sus sistemas alternativos, siempre que esté dispuesto que estas prestaciones se integren
en la base imponible del Impuesto sobre la Renta del perceptor.

f) Las cantidades percibidas por un acreedor, en cuanto beneficiario de un contrato de seguro sobre la
vida celebrado con el objeto de garantizar el pago de una deuda anterior, siempre que resulten debidamente
probadas estas circunstancias.
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Segun el articulo 3.1 a) de la LISD?, constituye hecho imponible: “La adquisicion
de bienes y derechos por herencia, legado o cualquier otro titulo sucesorio”, en este caso,
la entrega gratuita de presente de las participaciones sociales de la empresa familiar por
parte de la madre a los hijos. Este negocio juridico se conoce como pacto de definicion
mallorquin regulado en el texto refundido de la Compilacion del Derecho Civil aprobado
por Decreto Legislativo 79/1990 de 6 de septiembre?®, El articulo 50 de esa ley recoge
que: “Por el pacto sucesorio conocido por definicién, los descendientes, legitimarios y
emancipados, pueden renunciar a todos los derechos sucesorios, o Unicamente a la
legitima que, en su dia, pudieran corresponderles en la sucesion de sus ascendientes, de
vecindad mallorquina, en contemplacion de alguna donacién, atribucion o compensacion
que de éstos reciban o hubieren recibido con anterioridad”. También especifica que la

definicion “debera ser pura y simple y formalizarse en escritura publica”.

La Direccién General de Tributos (en adelante, DGT) ha confirmado mediante
consultas vinculantes que el pacto de definicion mallorquin tiene consideracion de titulo
sucesorio, en concreto en la consulta vinculante V2397-16 del 1 de junio de 20162,
recoge que respecto de su naturaleza juridica, puede ser calificado como un negocio
juridico “mortis causa” debido a que los articulos 50 y 51 se encuentran en el titulo que
regula las sucesiones del texto refundido de la Compilacion del Derecho Civil de las Islas

Baleares°.

Por si no fuera suficiente justificacion lo anterior, el articulo 63! del mismo texto
recoge que “la herencia se defiere por testamento, por Ley y por los contratos regulados
en este Libro”.

Por lo tanto, podemos afirmar que por la entrega gratuita de presente de las
participaciones sociales de la empresa familiar que quiere llevar a cabo la consultante del

dictamen mediante pacto mallorquin es exigible el ISD y la entrega de las participaciones

27 Op. Cit., Ley 29/1987.

28 Decreto Legislativo 79/1990, de 6 de septiembre, por el que se aprueba el texto refundido de la
compilacion del derecho civil de las Islas Baleares (BOIB de 2 de octubre de 1990).

2 Consulta Vinculante Direccion General de Tributos nim. V2397-16, de 1 de junio. Fecha de la Gltima
consulta: 21 de noviembre de 2022.

%0 hid.

31 Ibid.
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sociales de la empresa familiar mediante pacto mallorquin- calificable como titulo
sucesorio-, constituye el hecho imponible.
En el siguiente apartado del trabajo se va a desarrollar este tema.

2 EL PACTO DE DEFINICION MALLORQUIN Y EL HECHO IMPONIBLE DEL
IMPUESTO SOBRE SUCESIONES Y DONACIONES

2.1 Concepto del pacto de definicion mallorquin y consideracion en la LISD

Como explica Juan Calvo Vérgez en la Revista Quincena Fiscal num.6/2022 de
Aranzadi, los pactos sucesorios son acuerdos que se hacen en vida del futuro causante, en
los cuales se dispone de sus bienes en adelanto de la herencia que dejard. En Espafia,
existen diferentes tipos de Derecho Civil que se aplican en los distintos territorios del
Estado. En algunos territorios, como Euskadi, Navarra, Catalufia, Pais Valenciano, Islas
Baleares, Aragén y Galicia, los pactos sucesorios no estan prohibidos porque tienen un
Derecho Civil propio (Especial o Foral) que lo permite. Sin embargo, en el resto del
territorio donde se aplica el Derecho Civil Comun, los pactos sucesorios estan
prohibidos®?.

Como ya hemos mencionado antes, respecto a su naturaleza, tiene consideracion
de adquisicion mortis causa (art. 11 del RISD). La Sentencia del Tribunal Supremo
407/2016, del 9 de febrero de 2016% confirmo la calificacion previa mencionada y afirmé
que los acuerdos sucesorios son ganancias patrimoniales obtenidas por causa de muerte.
El tribunal explicé que la naturaleza juridica de estos acuerdos no se ve afectada por el
hecho de que sus efectos patrimoniales se produzcan antes del fallecimiento. Esta opinion

fue posteriormente adoptada por el TEAC en su Resolucién del 2 de marzo de 2016 y por

32 Calvo Vérgez, J., “A vueltas con las fiscalidad de los pactos sucesorios”, Revista Quincena Fiscal
num.6/2022, 2022.

33 Sentencia del Tribunal Supremo ntim. STS 407/2016, de 9 de febrero de 2016 [version electronica - base
de datos CENDOJ. Ref. ECLI:ES:TS:2016:407]. Fecha de la Gltima consulta: 28 de noviembre de 2022.

18



la Direccion General de Tributos a través de numerosas consultas vinculantes (V043017
de 17 de febrero y V1225-17, de 18 de mayo)*.

La Sentencia anteriormente mencionada permitio, al calificar como transmisiones
por causa de muerte a los pactos sucesorios que involucren la entrega de bienes o derechos
en el momento de su formalizacion, estar no sujetos al Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas en virtud del articulo 33.3.b) de la Ley 35/2006%.

El devengo se producira el dia que se celebre dicho pacto, art 24.1 LISD: “No
obstante, en las adquisiciones producidas en vida del causante como consecuencia de
contratos y pactos sucesorios, el impuesto se devengara el dia en que se cause o celebre

dicho acuerdo”.

PUNTO DE CONEXION A NIVEL TERRITORIAL PARA EXIGIR EL
IMPUESTO SOBRE SUCESIONES Y DONACIONES

En este punto se va a hablar sobre las leyes, criterios y puntos de conexién
mediante los cuales se determina la Comunidad Autonoma que tiene legitimidad para
exigir el pago de este tributo. Para ello, tenemos que tener en cuenta la siguiente

regulacién y jurisprudencia:

El articulo 28 de la Ley 22/2009¢ que regula el sistema de financiacion de las CC.AA.
de régimen comin y Ciudades con Estatuto de Autonomia determina la residencia en las
CC.AA:. si el contribuyente es residente en territorio espafiol.

El articulo 32 de la misma Ley, trata sobre el alcance de la cesion y puntos de conexion
del ISD*".

3 Alvarez Barbeito, P., “Adquisicion de empresa familiar mediante actos sucesorios con eficacia de
presente: problematica actual en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones”, Revista Quincena Fiscal
num.3/2021, 2021.

35 ey 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 (BOE del 29 de noviembre de 2006).

% Op. Cit., Ley 22/2009

37 Ibid.
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Sentencia del Tribunal Supremo 550/2018 (Sala de lo Contencioso, Seccién 5%), de 19 de
febrero (recurso 62/2017) %

Sentencia del Tribunal Supremo 1098/2018 (Sala de lo Contencioso, Seccion 5%), de 22
de marzo (recurso 125/2016) *°.

Las Sentencias mencionadas del Tribunal Supremo ilustran cdmo los tribunales
evalUan la residencia habitual en el contexto del ISD y como diversos factores, como el
empadronamiento, la vivienda habitual y los vinculos familiares y sociales, pueden
influir en la determinacion de la residencia habitual y la competencia de las CC.AA. en

materia fiscal.

En cuanto a la Sentencia del Tribunal Supremo 550/2018 (Sala de lo
Contencioso, Seccion 5%), de 19 de febrero (recurso 62/2017), aborda el tema de la
residencia habitual en el contexto del ISD y la competencia de las CC.AA en la
aplicacion de sus propias normativas fiscales en este ambito. El caso implica a un
contribuyente que hered6 bienes situados, tanto en la Comunidad de Madrid, como en
la Comunidad Valenciana. La cuestién principal en este caso es si el contribuyente es
considerado residente habitual de la Comunidad de Madrid o de la Comunidad
Valenciana a efectos del ISD. El Tribunal Supremo concluye que el contribuyente tiene
su residencia habitual en la Comunidad de Madrid, basandose en la evaluacion de
diversos factores, como el lugar de empadronamiento, la vivienda habitual, el lugar de
trabajo y otros vinculos familiares y sociales. En consecuencia, la sentencia determina
que la Comunidad de Madrid es la competente para exigir el ISD en este caso y aplicar

su normativa fiscal.

En cuanto a la Sentencia del Tribunal Supremo 1098/2018 (Sala de lo
Contencioso, Seccidn 5%), de 22 de marzo (recurso 125/2016) también trata la residencia
habitual en el contexto del ISD, pero en relacion con una donacion. El caso involucra a
un contribuyente que dond bienes situados en la Comunidad Valenciana a sus hijos,

quienes residen en la Comunidad de Madrid. La cuestion principal en este caso es si los

38 Sentencia del Tribunal Supremo nim. STS 550/2018, de 19 de febrero de 2018 [version electrénica -
base de datos CENDOJ. Ref. ECLI:ES:TS:2018:550]. Fecha de la Gltima consulta: 21 de noviembre de
2022.

39Sentencia del Tribunal Supremo niim. STS 1098/2018, de 22 de marzo de 2018 [version electronica - base
de datos CENDOQJ. Ref. ECLI:ES:TS:2018:1098]. Fecha de la Gltima consulta: 21 de noviembre de 2022.
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hijos son considerados residentes habituales de la Comunidad de Madrid o de la
Comunidad Valenciana a efectos del ISD. El Tribunal Supremo concluye que los hijos
tienen su residencia habitual en la Comunidad de Madrid, basandose en la evaluacion
de diversos factores, como el lugar de empadronamiento, la vivienda habitual y otros
vinculos familiares y sociales. En consecuencia, la sentencia determina que la
Comunidad de Madrid es la competente para exigir el ISD en este caso y aplicar su

normativa fiscal.

El punto de conexidn a nivel territorial en el ISD se refiere al criterio utilizado
para determinar qué Comunidad Auténoma es competente para exigir el impuesto y

aplicar su normativa especifica. Los principales criterios utilizados en el ISD son:

La residencia fiscal del causante (en el caso de sucesiones)
La residencia fiscal del donatario (en el caso de donaciones)

El lugar de situacion del bien, en algunas donaciones.

SUCESIONES

Como menciondbamos previamente, en el caso de las sucesiones, la residencia
fiscal del causante es el punto de conexion principal. Segun el articulo 32.1 de la Ley
22/20009, por la que se regula el sistema de financiacion de las Comunidades Autdnomas
de régimen comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia, la Comunidad Auténoma
competente para exigir el ISD en las sucesiones sera aquella en la que el causante haya
tenido su residencia habitual durante los Gltimos cinco afios anteriores al fallecimiento.
Si el causante tuviera residencia fiscal en el extranjero, se aplicaria la normativa estatal
en lugar de la autondmica*®. Podemos ver estos criterios respecto a la sucesion

resumidos en el cuadro a continuacion.

40 Op. Cit., art. 32 Ley 22/2009.

21



Tabla 2: Cuadro resumen Sucesion

A) SUCESION (Adquisicién de bienes y derechos por herencia, legado o cualquier titulo sucesorio)

Causante Causahabiente (Sujeto Competencia Normativa aplicable
pasivo)
Residente CA residencia causante CA residencia causante
Residente No residente Estatal Opcidn:
a) Estatal
b) CA residencia causante
Residente Estatal Opcidn:
a) Estatal
b) CA con el mayor valor de los bienes situados en
Espafia: si no hay bienes, CA en la que reside
No residente
No residente Estatal Opcién:
a) Estatal
b) CA con el mayor valor de los bienes situados en
Espana

Fuente: Memento fiscal 2022, Lefebvre

DONACIONES

En el caso de las donaciones, la residencia fiscal del donatario es el punto de
conexion principal. La Comunidad Auténoma competente para exigir el ISD en las
donaciones sera aquella en la que el donatario tenga su residencia fiscal en el momento
de la donacion (articulo 32.1 de la Ley 22/2009)*.

Si el donatario tuviera residencia fiscal en el extranjero, se podria aplicar la
normativa de la Comunidad Autonoma donde hayan estado situados los referidos bienes
muebles un mayor nimero de dias del periodo de los cinco afios inmediatos anteriores,
contados de fecha a fecha, que finalice el dia anterior al de devengo del impuesto
(Disposicion Adicional Segunda LISD)*.

Cuando se trate de la donacion de bienes inmuebles, se aplicaré la normativa de
la Comunidad Auténoma donde estén situados los bienes, independientemente de la
residencia fiscal del donante y del donatario (articulo 32.2.c) de la Ley 22/2009)*.

Si los bienes son muebles se aplicara la ley de la CA de la residencia fiscal del
causante en el momento de la donacion como hemos explicado mas arriba. Podemos ver

estos criterios respecto a la donacion resumidos en el cuadro a continuacion.

41 Op. Cit., Ley 22/2009.
42 Op. Cit., Ley 29/1987.
4 1bid.
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Tabla 3: Cuadro resumen Donacion

B) DONACION (Adquisicién de bienes derechos por donacién o cualquier negocio juridico a titulo gratuito inter vivos)

Donatario (Sujeto

Tipologia de los bienes

Situacién de los bienes

Competencia

Normativa aplicable

pasivo)
Espana CAdonde se sitte el CA donde se sittie el inmueble
inmueble
Inmueble Fuerade Espana Estatal Opcion:
Residente a) Estatal

b) CA residencia

Demas bienes y Espafa CAresidencia CAresidencia
derechos
Inmueble Espana Estatal Opcion:
a) Estatal
b) CA situacién del inmueble
Demas bienes y Espana Estatal Opciodn:
No residente derechos a) Estatal

b) CA donde hayan estado los bienes
el mayor numero de dias en los 5 afos
anteriores, de fecha afecha, que
finalice el dia anterior al del devengo

del impuesto

Fuente: Memento fiscal 2022, Lefebvre

En el supuesto planteado, se trata de una donacién de participaciones sociales
de una empresa familiar, Supermac S.A. Para determinar el punto de conexién
territorial, tenemos que valorar si el pacto de definicion mallorquin debe ser tratado
como una donacién o como una sucesion. Segln lo expuesto anteriormente en esta
investigacion, el pacto de definicion mallorquin tiene consideracion de titulo sucesorio,
“mortis causa” y, por lo tanto, deberia tratarse como una sucesion, a pesar de que se
entregue aun en vida del causante. En consecuencia, para determinar la Comunidad
Auténoma competente en el caso de sucesiones, el criterio principal es el lugar de
residencia habitual del causante en los ultimos cinco afios anteriores al fallecimiento y

debemos aplicar el articulo 32 de la Ley 22/2009%:

“1. Se cede a la Comunidad Auténoma el rendimiento del Impuesto sobre Sucesiones y

Donaciones producido en su territorio.

2. Se considera producido en el territorio de una Comunidad Auténoma el rendimiento
del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones de los sujetos pasivos residentes en
Espafia, segun los siguientes puntos de conexion:

a) En el caso del impuesto que grava las adquisiciones “mortis causa” y las cantidades

“ 1bid.
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percibidas por los beneficiarios de seguros sobre la vida que se acumulen al resto de
bienes y derechos que integran la porcion hereditaria del beneficiario, en el territorio
donde el causante tenga su residencia habitual a la fecha del devengo.

b) En el caso del impuesto que grava las donaciones de bienes inmuebles, cuando éstos
radiquen en el territorio de esa Comunidad Auténoma.

A efectos de lo previsto en esta letra, tendran la consideracion de donaciones de bienes
inmuebles las transmisiones a titulo gratuito de los valores a que se refiere el articulo
108 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores.

c) En el caso del impuesto que grava las donaciones de los demas bienes y derechos, en

el territorio donde el donatario tenga su residencia habitual a la fecha del devengo”.

En el supuesto planteado, la consultante es residente en Palma de Mallorca,
pero desde abril del 2021 vive en Asturias por problemas de salud y se ha empadronado
alli, aunque sigue declarando como vivienda habitual la vivienda familiar situada en
Palma de Mallorca. A efectos del ISD, la residencia habitual podria ser discutible, y la
determinacion final dependera de la interpretacion de la Administracion Tributaria y de
la regla sobre residencia habitual del art. 28 Ley 22/2009%.

El articulo 32 de la Ley 22/2009 recoge que el criterio de conexidn territorial
en este caso seré la residencia habitual del causante en los ultimos cinco afios anteriores
al fallecimiento. El problema en este caso es que hay una laguna de ley ya que la Ley
22/2009 no prevé qué pasa con el punto de conexion en los pactos sucesorios, cuando

no hay todavia fallecimiento.

El articulo 14 de la Ley 58/2003% dice: “No se admitira la analogia para
extender mas alla de sus términos estrictos el ambito del hecho imponible, de las
exenciones y demas beneficios o incentivos fiscales”. En nuestro caso, pensamos que
la solucidn podria ser hacer una integracion analdgica y aplicar al pacto sucesorio, la
regla de la C.A. en la que el futuro causante haya residido mas tiempo en los 5 afios
anteriores al devengo. Por lo tanto, la consultante de los ultimos 5 afios (2018-2023) ha

residido en Palma de Mallorca en 2018, 2019 y 2020 y de enero a marzo del 2021.

4 Ibid.
46 ey 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (BOE del 18 de diciembre de 2003).
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Desde abril de 2021 reside en Asturias. Por lo tanto, de los 5 ultimos afios previos al
pacto de definiciéon mallorquin, la consultante ha pasado mas tiempo en Palma de
Mallorca que en Asturias.

Por otro lado, habria que analizar qué entiende la Administracion como
“residencia habitual”. En el articulo 28 de la Ley 22/2009 se define la residencia
habitual de personas fisicas. Esta definicion es confirmada en la Resolucion Vinculante
de Direccion General de Tributos, V0107-21 de 28 de enero de 2021*, la DGT
reproduce el articulo 72 de la Ley 35/2006* de igual contenido que el articulo 28 de la
Ley 22/2009 mencionado previamente:

“1. A efectos de esta Ley, se considerara que los contribuyentes con residencia habitual en
territorio espariol son residentes en el territorio de una Comunidad Auténoma:

1.° Cuando permanezcan en su territorio un mayor niamero de dias del periodo
impositivo. Para determinar el periodo de permanencia se computaran las ausencias
temporales.

Salvo prueba en contrario, se considerara que una persona fisica permanece en
el territorio de una Comunidad Autonoma cuando en dicho territorio radique su
vivienda habitual.

2.° Cuando no fuese posible determinar la permanencia a que se refiere el ordinal 1.° anterior,
se consideraran residentes en el territorio de la Comunidad Auténoma donde tengan su
principal centro de intereses. Se considerara como tal el territorio donde obtengan la
mayor parte de la base imponible del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
determinada por los siguientes componentes de renta:

a) Rendimientos del trabajo, que se entenderan obtenidos donde radique el
centro de trabajo respectivo, si existe.

b) Rendimientos del capital inmobiliario y ganancias patrimoniales derivados
de bienes inmuebles, que se entenderan obtenidos en el lugar en que radiquen éstos.

c¢) Rendimientos derivados de actividades econémicas, ya sean empresariales
o profesionales, que se entenderan obtenidos donde radique el centro de gestion de cada
una de ellas.

3. Cuando no pueda determinarse la residencia conforme a los criterios

47 Consulta Vinculante Direccion General de Tributos nim. V0107-21 de 28 de enero. Fecha de la Gltima
consulta: 16 de abril de 2023.
48 Opt, Cit Ley 35/2006.
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establecidos en los ordinales 1.° y 2.° anteriores, se consideraran residentes en el lugar
de su altima residencia declarada a efectos del Impuesto sobre la Renta de las Personas

Fisicas”.

Segun el primer criterio, la residencia habitual deberia ser Palma de Mallorca
ya que la consultante ha residido mas tiempo en Palma de Mallorca (2018, 2019 y 2020
y de enero a marzo del 2021) que en Asturias en los 5 afios previos al devengo del pacto
sucesorio. Ademas, hay que afadir que la consultante tiene su vivienda habitual en
Palma de Mallorca.

El segundo criterio que se utiliza para determinar la residencia habitual es el
principal centro de intereses, podemos interpretar que su principal centro de intereses
esta en Palma de Mallorca ya que alli esté situada su empresa, Supermac S.A. y, por
tanto, de dicha ciudad es de donde proviene su principal fuente de ingresos.

Por otro lado, podriamos pensar que como se ha empadronado en Asturias en
casa de su hija y acude a un centro de dia del Principado para mayores, es decir, recibe
servicios sociales del Principado, su centro principal de intereses esta en Asturias.
Tenemos que determinar que Comunidad Autdnoma seria competente para exigir el
ISD.

Vamos a resolver esta cuestion, siguiendo los pasos de la Administracion en
una consulta realizada para determinar la residencia habitual de una persona que habia
duda entre dos Comunidades (consulta n°® 381/2020)*° caso similar al de nuestra

consultante.

La Administracion, primero analiza el primer criterio para determinar la
residencia habitual: sera considerada como residente habitual si permanece en ese
territorio un mayor namero de dias del periodo impositivo. Es importante resaltar que,
“aunque se establece la presuncion de permanencia alli donde radique su vivienda
habitual, esta presuncion quedara sin efecto como consecuencia de la permanencia del
contribuyente en un territorio distinto”.

La Administracion aclara que, solo en el caso de que con este criterio no sea

49 Consulta n° 381/2020. Fiscalidad autonémica y local. Agencia Tributaria. Fecha de la Gltima consulta:
20 de mayo 2023.
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posible determinar la residencia, debera acudirse al siguiente criterio explicado mas
arriba. Si tampoco se pudiese establecer con este segundo, “ésta deberd presentar su
declaracion del impuesto atendiendo a la Gltima residencia por €l declarada a efectos
del IRPF”. Afiade la Administracion que la persona ha de presentar pruebas validas en
Derecho para acreditar su residencia habitual y que el empadronamiento no constituye
prueba suficiente para acreditar la residencia habitual, asi como tampoco lo constituye
el traslado del domicilio fiscal a otro lugar.

En nuestro caso, por lo tanto, si la consultante aporta pruebas validas de que
ha permanecido mas tiempo en Palma de Mallorca que en el Principado de Asturias en
los ultimos cinco afios previos al devengo del pacto de definicion, deberia ser
considerada residente habitual en Palma de Mallorca y entonces la Comunidad
Autonoma de las Islas Baleares seria la competente para exigir el ISD.

En resumen, los puntos de conexion a nivel territorial en el ISD juegan un papel
fundamental en la determinacion de la competencia tributaria y la aplicacién de la
normativa autonoémica correspondiente. La residencia fiscal del causante (sucesiones) y
la residencia fiscal del donatario (donaciones), asi como la situacién de los bienes
inmuebles (donaciones de bienes inmuebles), son criterios clave para establecer qué

Comunidad Auténoma es competente para exigir el impuesto.

Es importante tener en cuenta que las diferencias en la normativa autonémica
pueden generar desigualdades en la carga fiscal entre las distintas regiones de Espafia.
Por ello, es fundamental analizar la legislacién, la jurisprudencia y las obras doctrinales
relacionadas con los puntos de conexion en el ISD para comprender mejor su

funcionamiento y aplicar correctamente la normativa correspondiente en cada caso.
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BENEFICIOS FISCALES APLICABLES

En nuestro caso, aunque en un primer momento se pueda pensar que, en relacion
con el I1SD, el pacto sucesorio deberia ser tratado como una donacion, la realidad es que
tiene la misma consideracion que una herencia y, por lo tanto, hay que aplicarle las
mismas reducciones que en una sucesion mortis causa.

En las Islas Baleares, como en otras Comunidades Auténomas de Espafia, existe
legislacidén autondmica sobre los beneficios fiscales en relacion con el ISD que pueden
aplicarse.

Los articulos contenidos en el capitulo V del Decreto Legislativo 1/2014, de 6 de
junio®, recogen las reducciones que establece la Comunidad Auténoma de Islas Baleares,
en materia de tributos cedidos. En este capitulo también se recogen las reducciones que
establece el Estado en la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones

y Donaciones que también son de aplicacion de manera subsidiaria.

1. REDUCCIONES

a. Por grado de parentesco con el fallecido

El articulo 21 del Decreto Legislativo 1/2014 establece reducciones en el
Impuesto en funcién del grado de parentesco con el fallecido. Las reducciones son las
siguientes:

a) Grupo |: Descendientes menores de 21 afios: 25.000 euros, mas 6.250 euros por

cada afio menor de 21, sin exceder 50.000 euros.

b) Grupo II: Descendientes de 21 0 mas afios, conyuges y ascendientes: 25.000

euros.

¢) Grupo IlI: Colaterales de 2.° y 3.° grado, ascendientes y descendientes por

afinidad: 8.000 euros.

d) Grupo IV: Colaterales de 4.° grado, grados mas distantes y extrafios: 1.000

euros.

50 Decreto Legislativo 1/2014, de 6 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de las disposiciones
legales de la Comunidad Auténoma de las llles Balears en materia de tributos cedidos por el Estado (BOE
del 2 de julio de 2014).
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En nuestro caso, segun este articulo cada hijo de la causante tendria derecho a una

reduccion de 25.000 euros ya que todos son descendientes mayores de 21 afios.

b. Para personas con discapacidades psiquicas o sensoriales

También se prevén reducciones adicionales para personas con discapacidades
fisicas, psiquicas o sensoriales, segun la naturaleza y el grado de la discapacidad en el
articulo 22 del Decreto Legislativo 1/2014:

a) Discapacidad fisica o sensorial con grado igual o superior al 33% e inferior al

65%: 48.000 euros.

b) Discapacidad fisica o sensorial con grado igual o superior al 65%: 300.000

euros.

c) Discapacidad psiquica con grado igual o superior al 33%: 300.000 euros.

En nuestro caso, con la informacion de la que disponemos no seria de aplicacién

ya que no tenemos constancia de que ningun hijo tenga una discapacidad.

c. Por empresa familiar

Segun el articulo 26 del Decreto Legislativo 1/2014, en las adquisiciones por

herencia de empresas familiares y participaciones en entidades, se puede aplicar una
reduccion del 95% en la base imponible del impuesto si el conyuge o los descendiente
cumplen con los requisitos recogidos en el articulo 4.8 de la Ley 19/1991, de 6 de junio,
del Impuesto sobre el Patrimonio®! (en adelante LIP):
El sujeto pasivo debe ejercer funciones de direccion en la entidad y percibir una
remuneracion por estas funciones. Esta remuneracion debe representar, al menos, el 50%
de la totalidad de sus rendimientos empresariales, profesionales y de trabajo personal en
el ejercicio.

La entidad no debe dedicarse a la gestion de un patrimonio mobiliario o inmobiliario.

51 ey 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio (BOE del 7 de julio de 1991).
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3. Laparticipacion del sujeto pasivo, junto con la de su conyuge y familiares en linea directa
o0 colateral hasta el segundo grado, debe ser igual o superior al 5% individualmente, o al

20% de forma conjunta.

Nuestro ordenamiento juridico no da una definicién completa de empresa familiar.
Pero en términos fiscales, se puede afirmar que una empresa posee este rasgo Si una
persona fisica realiza una actividad econdémica en solitario o si un grupo familiar tiene
una presencia importante en el capital de una sociedad que le permite controlarla y
participar personalmente en sus operaciones. La naturaleza familiar de estas empresas les

confiere una disposicion a perdurar en el tiempo gracias a la sucesion generacional®?.

Por otro lado, el articulo 27 del Decreto Legislativo 1/2014 afiade que, para poder
disfrutar de la reduccion explicada previamente, el sujeto pasivo debe mantener la
adquisicién durante los cinco afios posteriores a la muerte del causante, a no ser que el
adquiriente fallezca en ese plazo. Si esto no se cumple, entonces deberd abonar las

reducciones de las que se ha beneficiado por el articulo 26.

En nuestro supuesto, seria de aplicacion la reduccion por empresa familiar.
Cumple los requisitos: el segundo hijo es administrador y gerente de Supermac S.A. y
percibe remuneraciones por tales funciones, que superan el 50% del total de sus
rendimientos empresariales, profesionales y de trabajo personal. La consultante ostenta
el 90% del capital social de la sociedad y el segundo hijo un 5%, por lo que superan el
20% exigido. Ademas, Supermac S.A., tiene como objeto social la explotacion de
supermercados, por lo que también cumple el requisito de no estar dedicada a la gestién

de un patrimonio mobiliario o inmobiliario.

El problema es que la DGT mediante las resoluciones V1788-20°, V1790-20° y
1792-20%, que se refieren al pacto sucesorio de anticipo de legitima con transmision de

presente regulado en el Derecho Civil Especial de Baleares rechazd la aplicacion de la

52 Jiménez Mufioz, F. J., et al, Op. Cit., p 350.

53 Consulta Vinculante Direccion General de Tributos nim. V2788-20, de 5 de junio. Fecha de la tltima
consulta: 3 de abril 2023.

54 Consulta Vinculante Direccion General de Tributos niim. VV1790-20, de 5 de junio. Fecha de la tltima
consulta: 3 de abril 2023.

55 Consulta Vinculante Direccion General de Tributos nim. V1792-20, de 5 de junio. Fecha de la Gltima
consulta: 3 de abril 2023.
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reduccién por transmision de empresa familiar a las transmisiones convenidas mediante

dichos pactos®®.

En efecto, estas transmisiones se consideraron sucesorias y sujetas al Impuesto
Sucesorio, pero la DGT negé la aplicacion de la reduccion fiscal porque considerd que,
al haber supervivencia del transmitente, su aplicacion seria una extension analdgica de un
beneficio fiscal. Esta decision no estd exenta de debate. La DGT argumenta que el
“finiquito de legitima” debe ser tratado como una adquisiciOn mortis causa en este
impuesto y concluyé que, segin la normativa estatal aplicable, es necesario el
fallecimiento fisico del titular para poder aplicar la reduccion fiscal (debido a que se
refiere a la persona del fallecido), a diferencia de lo que sucede en Catalufia o Galicia,
cuyas leyes autonOémicas usan el término “causante”. Ademas, dado que el pacto
sucesorio no se considera una donacion, la reduccion prevista para las transmisiones

gratuitas inter vivos tampoco seria aplicable®’.

No obstante, con posterioridad, en la contestacion de la DGT a la consulta \VV1038-
2158 reconocié que, para determinar la aplicacion de una reduccion de impuestos en
pactos sucesorios de presente, se deben aplicar las mismas reglas que para las
adquisiciones mortis causa. Esto se debe a que los pactos sucesorios se consideran titulos
sucesorios para efectos fiscales, y la naturaleza juridica de estos pactos no cambia
simplemente porque la transferencia de bienes se realice antes del fallecimiento del
causante. Por lo tanto, los requisitos para aplicar una reduccion en el ISD en el caso de
adquisiciones mediante pactos sucesorios de presente, son los mismos que se aplican en
la adquisicion de una empresa individual, negocio profesional, participaciones en

entidades o derechos de usufructo.

Sin embargo, en la misma resolucién, la DGT concluye que “(...) Por las razones
expuestas (...) la pregunta sobre si cabe aplicar las reducciones previstas en el articulo
20.2.c) de la LISD en el pacto de definicion mallorquin, en el que no se habréa producido

el fallecimiento del causante en el momento de realizarse la transmision de las

% Calvo Vérgez, J., Op. Cit.

57 1bid.

%8 Consulta Vinculante Direccion General de Tributos nim. V1038-21, de 21 de abril. Fecha de la Gltima
consulta: 7 de abril 2023.
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participaciones, debe contestarse en sentido negativo”. Por lo que, aunque previamente
hubiera admitido la posibilidad de aplicar las reducciones recogidas en el articulo 20.2.c)
de la LISD en el pacto de definicién mallorquin, al final deja muy claro que no se puede

aplicar por faltar el requisito del fallecimiento del causante.

En la Resolucion V1132-21 de 28 de abril de 2021, la DGT reitera la no
aplicabilidad de las deducciones del articulo 20.2.c) de la LISD en el pacto de definicion
mallorquin y anade: “(...) La consideracion del fallecimiento del transmitente como
requisito para la aplicacion de las reducciones previstas en el articulo 20.2.c) de la LISD,
criterio manifestado en las resoluciones V1788-20, V1790-20 y V1792-20, en
contestacién a consultas vinculantes, todas ellas de fecha 5 de junio de 2020, asi como en
la resolucion V1038-21, de fecha 21 de abril de 2021, supone un cambio de criterio
respecto del manifestado por la Direccion General de Tributos con anterioridad al mes de
junio de 2020. La motivacién del cambio de criterio (...) tiene su fundamento en el hecho
de que el referido articulo 20.2.c) de la LISD exige que la adquisicion mortis causa objeto
de reduccién corresponda a los cényuges, descendientes o adoptados de una persona
fallecida, circunstancia que no se da en las adquisiciones mediante pactos sucesorios de
presente, como el de definicion o el de finiquito de legitima, en los que la adquisicion se

produce con anterioridad al fallecimiento del causante”.

Este cambio de criterio resultara de aplicacion a partir del 5 de junio del 2020, que
es la fecha de las resoluciones donde la DGT cambié de criterio. En el caso que nos ocupa
se debera aplicar este nuevo criterio de la no aplicabilidad de la reduccién del articulo
20.2.c de la LISD al pacto de definicion mallorquin ya que la donacion se quiere hacer en
el afio 2023.

Este cambio de criterio no ha estado exento de polémica ya que algunos autores
como Alvarez Barbeito® consideran que la DGT no tiene competencia suficiente para
determinar la naturaleza de una institucion de Derecho Civil y que por el simple hecho de
que en el articulo 20.2.c) se utilice “fallecido” en lugar de “causante”, determina la no

aplicabilidad de este articulo a los pactos de definicion.

5 Alvarez Barbeito, P., Op. Cit.
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Ademas, si consideramos el proposito de la reduccion, que es disminuir la carga
impositiva para apoyar la sucesion intergeneracional de las empresas familiares, resulta
dificil justificar el cambio de direccion experimentado por la DGT, que ahora se enfoca
en la interpretacion literal del término “fallecido” en el articulo 20.2.c de la LISD, aparte
de por motivos puramente recaudatorios. De hecho, el Tribunal Supremo ha defendido
una interpretacion finalista de las normas que contienen beneficios fiscales para las
empresas familiares, evitando formalismos que puedan obstaculizar el propdsito
subyacente de un beneficio fiscal patrocinado por la Unidn Europea, que no es otro que

favorecer y facilitar la continuidad de las empresas familiares®®.

2. COEFICIENTES MULTIPLICADORES

Por otro lado, hay que tener en cuenta los conocidos como coeficientes
multiplicadores, que varian en funcion del patrimonio preexistente del heredero, y del
grupo de parentesco entre el heredero y el fallecido. Segun lo mencionado, se definen los
siguientes grupos de parentesco en el Impuesto de Sucesiones:

e Grupo I: hijos y adoptados menores de 21 afos.

e Grupo II: hijos y adoptados de 21 afios 0 mas, conyuges, padres y
adoptantes.

e Grupo llI: parientes colaterales de segundo grado (hermanos) y tercer
grado (sobrinos, tios), asi como ascendientes y descendientes por afinidad.

e Grupo IV: parientes colaterales de cuarto grado (primos), grados mas

lejanos y personas no relacionadas.

Al cruzar el patrimonio previo del heredero con su grado de parentesco, se obtiene
el coeficiente multiplicador que se utilizara para multiplicar la cuota integra y, asi,

calcular la cuota tributaria. Para hacer esto disponemos de la siguiente tabla:

% 1bid.
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Tabla 4: Coeficiente multiplicador Islas Baleares

Grupos por parentesco

[y 1l 11 v
De 0a 400.000,00 1,0000 1,5882 2,0000
D 400.000,01 a2 2.000.000,00 11,0500 1,6676 2,1000
De 2.000.000,01 a 4.000.000,00 1,1000 1,7471 22000
Mas de 4.000.000,00 1,2000 1,905% 2400

Patrimonio preexistente (euros)

Fuente: Agencia Tributaria Islas Baleares®!

Por lo tanto, en nuestro caso, el segundo hermano debera aplicarse un 1,05% como
coeficiente multiplicador para multiplicar la cuota integra ya que su patrimonio actual es
de 500.000 euros (supera los 400.000); La hermana mayor debera aplicarse un 1% como
coeficiente multiplicador para multiplicar la cuota integra ,ya que su patrimonio actual es
de 300.000 euros (no supera los 400.000). Del hermano menor hablaremos a
continuacidn, ya que no es residente en Espafia y merece analizar por separado qué se

hace en estos casos.

3. APLICACION DE BENEFICIOS FISCALES A NO RESIDENTES

Respecto de si le es aplicable algin beneficio al hijo residente en Estados Unidos,

primero vamos a exponer qué se hace cuando uno de los herederos reside en el extranjero.

La reforma de la Disposicion Adicional Segunda de la LISD mediante la Ley
11/2021%2, acabd con la discriminacion respecto de la aplicacion o no de beneficios
fiscales de los que residen en Estados terceros a la Union Europea. Previamente en 2014,

tras la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea del 3 de septiembre del

81 Agencia Tributaria Islas Baleares, “Impuesto de Sucesiones y Donaciones”, Agencia Tributaria Islas
Baleares. (Disponible en https://www.atib.es/T A/contenido.aspx?1d=9855&lang=en; Gltima consulta
7/05/2023).

62|_ey 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencion y lucha contra el fraude fiscal, de transposicion de
la Directiva (UE) 2016/1164, del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se establecen normas contra
las précticas de elusion fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior, de
modificacion de diversas normas tributarias y en materia de regulacién del juego (BOE del 10 de julio de
2021).
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20145, se permitio la aplicacion de la normativa autonémica y, por lo tanto, de esos
beneficios. Esto se determind en la sentencia antes mencionada porque antes solo
permitian la aplicacion de la normativa estatal y se producian situaciones de desigualdad
entre coherederos donde la Unica diferencia era la residencia y por lo tanto se daba una
situacion de discriminacion entre residentes y no residentes y contravenia el principio de
libre circulacion de capitales de la Union Europea. Por lo que, a partir de 2014, se aplican
los mismos beneficios fiscales de la C.A. competente a los residentes en Espaifia y los

residentes en otro Estado miembro de la Unidn Europea.

Respecto de los espafioles residentes en el extranjero, en Estados terceros a la
Unién Europea, la competencia respecto del 1ISD es del Estado. No obstante, la reforma
de la Disposicion Adicional Segunda de la LISD mediante la Ley 11/2021%*, mencionada
mas arriba, acab6 con esta discriminacion de los que residen en Estados terceros a la
Unién Europea. Esta disposicion adicional recoge lo siguiente:

“1. La liquidacion del impuesto aplicable a la adquisicion de bienes y derechos
por cualquier titulo lucrativo en los supuestos que se indican a continuacion se ajustara a
las siguientes reglas:

b) En el caso de la adquisicion de bienes y derechos por herencia, legado o
cualquier otro titulo sucesorio, si el causante hubiera sido residente en una Comunidad
Auténoma, los contribuyentes no residentes tendran derecho a la aplicacion de la

normativa propia aprobada por dicha Comunidad Auténoma”.

Por lo tanto, a partir de la Ley 11/2021%°, no hay discriminacion ni para los
residentes en otro pais miembro, ni para los residentes en un Estado tercero a la Union
Europea y se les puede aplicar los beneficios fiscales de la Comunidad Auténoma donde

resida el causante o donde se hallen los hienes inmuebles.

Respecto del coeficiente multiplicador, en aplicacion de la Disposicion Adicional
Segunda de la LISD 1.b, recogido més arriba, el hermano menor residente en Estados

Unidos puede aplicarse el coeficiente multiplicador previsto en la normativa de las Islas

8 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea nim. C-127/12, de 3 de septiembre de 2014
[version electronica - base de datos CURIA EUROPA. Ref. ECLI:EU:C:2014:2130]. Fecha de la ultima
consulta: 7 de mayo de 2023.

6 Op. Cit. Ley 11/2021.

% Ibid.
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Baleares como sus hermanos. Debera aplicarse un 1 como coeficiente multiplicador para

multiplicar la cuota integra ya que no cuenta con patrimonio superior a los 400.000)

Para recapitular, cada hijo de la causante tendria derecho a una reduccion de
25.000 euros ya que todos son descendientes mayores de 21 afios; la hermana mayor y el
hermano menor se aplicaran un 1 de coeficiente multiplicador y el hermano mediano se
debera aplicar un 1,05. A pesar de cumplir con los requisitos para aplicar la reduccion por
empresa familiar, ésta no puede aplicarse debido al cambio de criterio (explicado mas
arriba) de la DGT el 5 de junio del 2020 al considerar que, al haber supervivencia del
transmitente, su aplicacion seria una extension analdgica de un beneficio fiscal, es decir,
que hace falta que se produzca la muerte del causante para poder aplicar esta reduccion

por empresa familiar.

Por ultimo, hay que afadir que segun recoge el articulo 33.2 del Decreto
Legislativo 1/2014%, en las Islas Baleares, esta prevista una escala propia para las
sucesiones de los grupos | y Il (aplicable en nuestro caso). Se prevé un tipo bonificado
del 1% si la porcién a heredar de cada hijo no supera los 700.000 euros. Se puede observar

la escala completa en la siguiente tabla.

Tabla 5: Escala aplicable a las trasmisiones mortis causa para los grupos I y 11 en las Islas

Baleares

Base liquidable desde (euros) Cuota integra (euros) Resto de base liquidable hasta (euros) Tipo aplicable (%)

0 0 700.000 1

700.000 7.000 300.000 8
1.000.000 31.000 1.000.000 11
2.000.000 141.000 1.000.000 15
3.000.000 2581.000 En adelante 20

Fuente: Decreto Legislativo 1/2014°

% QOp. Cit. Decreto Legislativo 1/2014.
57 Ibid.

36



COMENTARIO RESPECTO DEL NUEVO IMPUESTO DE SOLIDARIDAD A
LAS GRANDES FORTUNAS

Durante 2022, el grupo parlamentario Unidas-Podemos presentd en el Congreso
una proposicion de ley para crear un nuevo impuesto dirigido a personas con grandes
fortunas. La propuesta buscaba gravar patrimonios individuales superiores a 10 millones
de euros (incluyendo bienes exentos y no exentos) con tasas progresivas entre el 3,6% y
el 5% para patrimonios mayores a 150 millones de euros®®. Ademas, se propuso aumentar
el limite conjunto entre el IRPF y el IP hasta un maximo del 69%, frente al 60% actual,
limitar la exencion por empresa familiar en el IP solo a pymes y establecer ciertos

requisitos para acceder a la exencion en el nuevo impuesto®®.

El 28 de diciembre del 2022, se aprobo la Ley 38/20227° para el establecimiento
de gravamenes temporales energético y de entidades de crédito y establecimientos
financieros de crédito y por la que se crea el impuesto temporal de solidaridad de las

grandes fortunas (en adelante, ITSGF), y se modifican determinadas normas tributarias.

El nuevo ITSGF es un tributo directo, personal y complementario del IP, de
caracter estatal y no cedido a las C.AA.™, aplicable a patrimonios netos de personas
fisicas superiores a 3 millones de euros. El patrimonio neto incluye bienes y derechos

econdmicos, deduciendo cargas, gravamenes, deudas y obligaciones personales.

El hecho imponible del nuevo impuesto es la titularidad de un patrimonio neto
superior a 3 millones de euros, aplicandose las exenciones del IP segin la Ley 19/1991.

Los sujetos pasivos son los mismos que en el IP y, en ciertos casos, deben nombrar un

% Chouza, P., “Podemos propone un impuesto para las grandes fortunas superiores a los 10 millones de
euros”, El Pais, 4 de abril de 2022. (Disponible en https://elpais.com/economia/2022-04-04/podemos-
propone-un-impuesto-para-las-grandes-fortunas-superiores-a-los-10-millones-de-euros.html; Gltima
consulta 26/05/2023).

8 Calvo Vérgez, J., “Sombras de inconstitucionalidad sobre el nuevo Impuesto Temporal de Solidaridad
de las Grandes Fortunas”, Revista Quincena Fiscal num.4/2023, 2023.

0 ey 38/2022, de 27 de diciembre, para el establecimiento de gravamenes temporales energético y de
entidades de crédito y establecimientos financieros de crédito y por la que se crea el impuesto temporal de
solidaridad de las grandes fortunas, y se modifican determinadas normas tributarias (BOE del 28 de
diciembre de 2022).

1 No obstante, la concertacién del tributo al Concierto Econémico del Pais Vasco y del Convenio
Econdmico de Navarra se acordara respectivamente en la Comisién Mixta con ambas Comunidades.
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representante en Espafia. La base imponible del nuevo impuesto es el valor del patrimonio
neto, aplicandose las reglas contenidas en la Ley 19/1991 y reduciéndose en 700.000
euros en caso de obligacion personal. Es un tributo temporal que estara en vigor
inicialmente durante los afios 2022 y 2023, con el objetivo de que los ingresos recaudados
tengan impacto en 2023 y 2024, coincidiendo con la liquidacion del impuesto. El
impuesto se devenga el 31 de diciembre de cada afio’®. La escala de los tipos a los que se
grava la base liquidable esta en la tabla a continuacion.

Tabla 6: Tipos a los que se grava la base liquidable del Impuesto

Base liquidable Cuota Resto Base liquidable | Tipo aplicable

Hasta euros Euros Hasta euros Porcentaje
0,00 0,00 3.000.000,00 0,00
3.000.000,00 0,00 2.347.998,03 1,7
5.347.998,03 39.915,97 5.347.998,03 2,1
10.695.996,06 | 152.223,93 En adelante 3,5

Fuente: Ley 38/2022"7

Este impuesto ha sido bastante polémico y algunos autores consideran que podria
considerarse inconstitucional, ya que se verian afectados significativamente los principios
de capacidad econémica y de no confiscatoriedad, al aplicar dos impuestos estatales
idénticos sobre un mismo hecho imponible, el patrimonio neto.

Argumentan que este impuesto afiade un gravamen adicional al ya existente
(también estatal, aunque cedido, la LIP), con el objetivo de neutralizar las bonificaciones
que las CC.AA. han establecido respecto al Impuesto vigente, que se derivan de sus
propias competencias normativas. De hecho, el nuevo gravamen se crea para anular las
bonificaciones del 100% que aplican varias CC.AA. en el IP. Esto se logra aplicando una
deduccién del 100% en las regiones que mantengan dicho impuesto, con el fin de
neutralizar las bonificaciones promovidas por algunas Comunidades y evitar la doble
imposicion existente.

Asi, las deducciones y bonificaciones establecidas en el marco del IP por dichas

regiones terminaran siendo desvirtuadas. En la Exposicion de Motivos de la Ley

72 Calvo Vérgez, J. 2023. Opt. Cit
73 Opt. Cit, Ley 38/2022
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aprobada, se menciona que el nuevo gravamen busca “reducir las diferencias en la
tributacion del patrimonio en las distintas Comunidades Auténomas, especialmente para
que la carga fiscal de los contribuyentes residentes en aquellas Comunidades Auténomas
que hayan eliminado total o parcialmente el Impuesto sobre el Patrimonio no difiera
sustancialmente de la de los contribuyentes de las Comunidades Autonomas que no han

optado por disminuir la tributacion de dicho impuesto™.

Algunas consecuencias practicas significativas de la aplicacion del nuevo
gravamen que prevé el catedratico Juan Calvo Vérgez’* incluyen la posibilidad de que las
familias aceleren la distribucion de herencias en vida, especialmente en las Comunidades
Auténomas con un régimen fiscal favorable, fraccionando el patrimonio para que los
beneficiarios tengan menos de tres millones de euros de patrimonio neto, aunque podrian
terminar pagando el Impuesto sobre Donaciones.

Otra opcidn factible seria donar la nuda propiedad de ciertos bienes mientras el
donante conserva el usufructo vitalicio, distribuyendo asi la carga fiscal del nuevo
Impuesto entre el nudo propietario (teniendo en cuenta el minimo exento) y el
usufructuario. También podrian producirse cambios de residencia fiscal, aunque para ello
seria necesario demostrar una residencia fuera del pais de al menos 183 dias, lo cual no

es materialmente posible para el ejercicio 2022.

Por otro lado, se descarta una eventual fuga de capitales, ya que el tributo grava
la riqueza independientemente de su ubicacion. Sin embargo, en el caso de patrimonios
improductivos o de baja rentabilidad, se podria llegar a producir la venta parcial y gradual

de activos para obtener la liquidez necesaria para cumplir con el nuevo gravamen™.

En el caso de la consultante, al no saber en cuanto esta valorada su empresa
Supermac S.A., no podemos determinar si este impuesto le seria de aplicacién o no.
Sabemos que si le afectara si tiene un patrimonio de 3 millones de euros o superior, con
un minimo exento de 700.000 euros. Por otro lado, sabemos que a los hijos de la
consultante no les sera de aplicacion con sus patrimonios actuales, ya que el que mayor
patrimonio tiene, cuenta con 500.000 euros, cifra que se queda lejos de la minima gravada

por este nuevo gravamen.

" Calvo Vergéz, J. 2023. Opt. Cit
5 Ibid.
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VI.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Analizar este caso concreto nos ha permitido ver la variedad de posibles beneficios
fiscales que existen en el 1ISD que difieren segun la Comunidad Auténoma donde nos

encontremos.

Por otro lado, también hemos podido observar las posibilidades de elusion fiscal
mas 0 menos abusiva a través de los cambios de residencia fiscal entre distintas CC.AA.
En nuestro caso, si la consultante hubiese sido considerada como residente habitual en el
Principado de Asturias, la Comunidad competente para exigir el ISD hubiese sido el
Principado de Asturias. Por lo tanto, sus hijos no se hubiesen podido aplicar los beneficios
fiscales previstos en las Islas Baleares para los pactos de definicién . Deberiamos valorar
si hubiese sido posible llevar acabo el pacto de definicion ya que en el Principado de
Asturias, al pertenecer el Derecho civil, esta figura esta prohibida.

Para ilustrar las diferencias de tratamiento fiscal entre CC.AA., vamos a ver qué
hubiese pasado si esta transmision de empresa familiar si hubiese realizado aplicando la
legislacion de Asturias en vez de la de Baleares.

Si se hubiese determinado que la consultante tiene residencia habitual en Asturias,
el tipo de gravamen bonificado para el grupo Il aplicable en Asturias para un valor de la
transmisién menor de 7000.000 euros seria de 36,5% en caso de ser considerado
transmision mortis causa y del 30%, en caso de ser considerado donacion. Esta es una
diferencia significativa, ya que como hemos expuesto mas arriba en Baleares el tipo de
gravamen bonificado para el grupo Il es del 1% es decir, mucho mas ventajoso comparado

con el del Principado.

La polémica acerca del pacto de definicion que es calificado como titulo
sucesorio, es decir, mortis causa, y cuyo devengo se produce el dia de su celebracién,
surge a partir de las resoluciones VV1788-20, V1790-20 y V1792-20 del 5 de junio del
2020, cuando la Direccion General de Tributos rechaza la aplicacion de la reduccion por
transmision de empresa familiar que se hace mediante este pacto ya que considera que,
su aplicacion seria una extensién analdgica de un beneficio fiscal.

Su principal argumento se basa en que la normativa estatal exige el fallecimiento

del causante para la aplicacion de este beneficio y en el devengo de los pactos sucesorios
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eso no se cumple, ya que el causante sigue vivo. Este cambio de criterio de la DGT da
lugar a que en algunas Comunidades como en Catalufia o en Galicia se apliquen los
beneficios, ya que en sus respectivas leyes autonémicas hacen referencia al término
“causante”. En otras comunidades como en las Islas Baleares no se puede aplicar la
reduccion, ya que es necesario el fallecimiento fisico del titular para poder aplicar dicha
reduccion fiscal.

Esto provoca una discriminacion de aplicabilidad del beneficio fiscal, que en mi
opinidn no es justificable por el simple hecho de que en algunas Comunidades se recoja
el término “causante” y en otras se haga referencia al término “fallecido”. Esto evidencia
que seria necesaria una reforma en la legislacion por parte del Gobierno que clarifique e
iguale la aplicacién de este beneficio en las comunidades que disponen de esta figura 'y

asi cesar la discriminacion que se esta produciendo desde el 5 de junio del afio 2020.

De hecho, con este cambio de criterio de la DGT en vigor, en nuestro caso, la
consultante beneficiaria mas a sus hijos si realizase la trasmision de la empresa Supermac
S.A., a través de una donacion en vez de mediante el pacto de definicion. El articulo 43
del Decreto Legislativo 1/2014, de 6 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido
de las Disposiciones Legales de la Comunidad Auténoma de las Illes Balears en Materia
de Tributos Cedidos por el Estado contempla una reduccion del 99% en la base imponible
por la adquisicién lucrativa entre vivos a favor de los descendientes de bienes y derechos
afectos a actividades econdmicas siempre que se mantengan los puestos de trabajo y que
se cumplan con los requisitos establecidos en el articulo 44 de la misma ley. El donante
debe tener mas de 60 afios, que deje de ejercer funciones de direccidn de la empresay por
tanto, deje de percibir una remuneracion por tales funciones, que el donatario mantenga
lo adquirido y que no realice actos de disposicion que minoren el valor de adquisicién.

En este caso concreto podriamos decir que previsiblemente se cumplirian todos
estos requisitos y que entonces, si la consultante realizase la transmision de la empresa a
sus hijos a través una donacion en vez de hacerlo mediante el pacto de definicion
mallorquin, sus hijos podrian aplicarse cada uno la reduccion del 99% en la base

imponible.

Otro aspecto interesante a resaltar de esta investigacion es la evolucion en la
aplicabilidad de los beneficios fiscales a los no residentes. Como hemos visto en este
trabajo antes de la reforma del 2014, existia discriminacion entre residentes en distintos
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paises miembros de la Union Europea. Un ejemplo de las situaciones que se daban era
que si un ciudadano esparfiol residente en Espafia hacia una donacion a sus hijos, uno
residente en Espafia y otro en Francia, éste ultimo no podia acogerse a los beneficios
fiscales de la Comunidad Autonoma donde fuese residente el causante, mientras que su
hermano, residente en Espafia si podia. Esto provocaba una desigualdad de trato en base
solo a la residencia y a pesar de que fuera residente en otro Estado miembro de la Unién
Europea. Esto llegd a su fin con la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
del 3 de septiembre del 2014.

A partir de la reforma que se introdujo promovida por la citada sentencia, se
aplican los mismos beneficios fiscales de la C.A. competente a los residentes en Espafia
y los residentes en otro Estado miembro de la Union Europea. Més adelante, la reforma
de la Disposicion Adicional Segunda de la LISD mediante la Ley 11/20217®, acab6 con
la discriminacién de los que residen en Estados terceros a la Union Europea, pudiendo
aplicar también a los residentes en Estados terceros a la Union Europea los mismos
beneficios fiscales de la CA competente que a los residentes en Espafia y a los residentes

en otro pais miembro de la Unién Europea.

En resumen, la principal conclusion es que, debido al sistema de cesion de tributos
a las CC.AA. y a las competencias cedidas a estas, encontramos que el contribuyente
espafol tiene la posibilidad de evaluar qué Comunidad Auténoma le es mas beneficiosa
para la figura tributaria que quiera llevar a cabo. Con una planificacion licita puede
prepararlo para resultar lo mas beneficiado posible.

Ello no obsta para que haya otros que se quieran beneficiar de esta posibilidad de
una manera ilicita, por lo que la Administracion debe permanecer atenta y si es necesario
Ilevar acabo reformas de la legislacion tributaria. Después del caso analizado, podriamos
sugerir reformar la ley para prever qué pasa con el punto de conexion de la residencia en
los pactos sucesorios, o la aplicacion del beneficio fiscal por empresa familiar a estos

pactos.

76 Op. Cit. Ley 11/2021.
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