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Articulos

Horizontes en materia de fiscalidad patrimonial
Autores: Pablo Torrano y Laia Martinez

Como ya hemos tenido ocasion de senalar en Newsletter anteriores, la fiscalidad patrimonial
(tributacion en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones asi como en el Impuesto sobre el
Patrimonio) presenta una situacion muy diversa en funcidén del territorio de Espafia en el que
nos encontremos y, en consecuencia, de la normativa que debamos aplicar. Asi, recordemos
que tanto el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (ISD) como el Impuesto sobre el
Patrimonio (IP), son impuestos en los que se ha cedido la recaudacién a las Comunidades
Auténomas y en los que, ademas, se les ha otorgado a éstas determinada capacidad normativa
para regular sobre determinados aspectos. Esta cesion de capacidad normativa ha originado
gue en determinados territorios el IP no suponga cuota a ingresar y, en relacién con el ISD,
para determinados grupos de parentesco, el impuesto se haya “cuasi” eliminado en la practica.
Por el contrario, en otros territorios, estos impuestos se mantienen en plena aplicacién con
tipos impositivos ciertamente elevados en lo que se refiere al ISD, que incentiva la
planificacién patrimonial y motiva que sea extraordinariamente importante la aplicacion del
régimen de la denominada “Empresa Familiar”, que comporta la exencion en el IP y la
bonificaciéon del 95% en el ISD siempre y cuando se cumplan ciertos requisitos y condiciones
que ya hemos tratado en Newsletter anteriores.

Si nos centramos en el ISD el hecho de que se trate de un impuesto que, como ya hemos
mencionado anteriormente, esté cedido a las CCAA, ha originado un “mosaico” normativo en el
Estado Espafiol. Asi, mientras todavia subsisten determinadas CCAA en donde se mantiene
unos regimenes de cuasi no tributacion, bonificaciones del 99% o tipos efectivos muy
reducidos de tributacion para transmisiones entre parientes muy cercanos (como
transmisiones entre conyuges, ascendientes, o descendientes directos), en otras CCAA se
pueden alcanzar tipos impositivos muy elevados llegando incluso a tipos de entre el 40% vy el
80%, en funcion del patrimonio preexistente y del grado de parentesco con el causante. Este
escenario tan distinto determina que para una adecuada planificacion fiscal sea imprescindible
determinar, en primer lugar, la normativa de la CCAA que se debe aplicar.

En este sentido, cuando el contribuyente es residente fiscal en Espafia, en lo que respecta a las
sucesiones, la normativa de la CCAA a aplicar la determina la residencia fiscal del causante o
fallecido, mientras que para las donaciones sera la residencia fiscal del donatario o favorecido,
salvo que se trate de inmuebles o de acciones o participaciones en sociedades inmobiliarias,
cuyo punto de conexidon o normativa aplicable serd el lugar donde radique el inmueble. En
cuanto al criterio para determinar la residencia fiscal se estard a los criterios que establece la
ley del IRPF, si bien para el ISD se computarda el periodo de los cinco afios inmediatos
anteriores al fallecimiento. Ello supone en términos generales para residentes fiscales en
Espafia, que no se habrd ganado residencia efectiva en una CCAA hasta que no se haya
permanecido en la misma durante un periodo superior a dos aflos y medio, con respecto a los
ultimos cinco afios.

Por otra parte, la necesidad de recaudacion por parte de la Administracion en los Ultimos afios
ha motivado que se produzca un endurecimiento, en muchas Comunidades Auténomas, del
tratamiento fiscal en el ISD de las transmisiones “inter-vivos” y “mortis-causa” y que se
suprimiese también en algunos territorios (i.e. Baleares, la Comunidad Valenciana, entre otros)
la exencién plena en el IP. En los ultimos meses no so6lo estamos asistiendo a un
empeoramiento de dicho tratamiento fiscal sino que se anuncian modificaciones legislativas de
mayor calado.
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Asi, el pasado 21 de marzo se hizo publico el informe de la Comisidn de Expertos para la
Reforma del Sistema Tributario Espafol que, entre otros aspectos, plantea la reforma de la
fiscalidad patrimonial. En este sentido, y tal y como se apunta en el informe, el objetivo que
busca la reforma es, en opinion de los expertos, el evitar los efectos de la imposicién
patrimonial sobre el ahorro y la formacién del capital de la economia espafiola con el propdsito
de conseguir un sistema tributario mas eficiente y neutral que no impida el crecimiento de la
produccion y la generacién de empleo. Para ello, el informe propone las siguientes medidas en
el ambito del IP y del ISD.

En cuanto al IP, la medida que se propone es la supresion formal y definitiva del impuesto.
Adicionalmente, y puesto que se trata de un impuesto en el que las CCAA tienen cedida
determinada capacidad normativa, se menciona que deberian establecerse las previsiones
legales oportunas para que tampoco pueda ser establecido como un impuesto propio de las
Comunidades Auténomas. En contrapartida, la comisién aboga por fomentar, con caracter
general, los impuestos que graven la propiedad inmobiliaria a los efectos de otorgar
competencias normativas a las diferentes Administraciones Territoriales.

En cuanto al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones el informe aboga, a diferencia del
Impuesto sobre el Patrimonio, por el mantenimiento del impuesto. No obstante el informe se
hace eco de que el ejercicio de las competencias normativas de las CCAA ha generado
diferencias importantisimas en la regulacidon del tributo entre las distintas Comunidades.
Adicionalmente, tales diferencias han dado lugar, tal y como sefiala el informe, a un
procedimiento contra Espafa ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, dado que los no
residentes (residentes en un pais de la Unidén Europea distinto de Espafia) no pueden aplicar
las ventajas fiscales autondmicas. Asi, cuando existen herederos que no residen en Espafia,
aunque el causante o fallecido residiera, en una CCAA, con normativa propia mas favorable
que la estatal, si uno de sus hijos (heredero) reside fiscalmente fuera de Espafia, a éste no le
resultard de aplicacién la normativa autonémica. Esto podria producir la paradoja de que, si
dicho hijo, tiene un hermano que si reside en Espafia, a él si se le podria aplicar la normativa
de la CCAA. Es decir, uno de ellos, el no residente pagaria su ISD a los tipos elevados y con la
normativa estatal (sin grandes bonificaciones fiscales) mientras que el otro, que si reside en
Espana, aplicaria, la normativa mas favorable de la CCAA (p.ej. aplicando una bonificacion del
99%). Todo este panorama hace que haya contribuyentes que se planteen medidas de
planificacién fiscal, como por ejemplo cambios de residencia fiscal. Cabe recordar que
actualmente, las CCAA con tratamiento mas beneficioso en el ISD son, en lineas generales,
Madrid, Baleares, La Rioja, Catalufia y la Comunidad Valenciana ademdas de los territorios
histéricos de Navarra y Pais Vasco.

En el ambito del ISD, para intentar corregir estas diferencias, la Comisidon de Expertos propone
establecer una tarifa impositiva constituida por sélo tres tipos impositivos de gravamen
aplicables en funcion del grado de parentesco con el causante y sin relacion con el patrimonio
preexistente de los herederos. De este modo se establecen sdlo tres grupos de grados de
parentesco indicando, a titulo meramente enunciativo, los tipos donde podrian situarse. Se
menciona un Grupo A (aplicable a cdényuge, ascendientes y descendientes por linea directa,
adoptados y adoptantes) que se situaria en un tipo fijo del 4-5%; un segundo Grupo B
(aplicable a parientes colaterales de segundo y tercer grado y parientes por afinidad hasta el
tercer grado) con unos tipos fijos de entre el 7-8%; y un tercer Grupo C aplicable para
cualquier otra persona no incluida en los Grupos anteriores con tipos fijos mas elevados de
entre el 10 y 11%. Al aplicar tipos reducidos fijos en funcidn del parentesco con el causante,
la progresividad del impuesto se conseguiria Unicamente por la aplicacion de un Unico minimo
exento reducido de entre 20 y 25 mil euros.

Como contrapartida a la reduccién de tipos, se propone eliminar toda una serie de reducciones.
Asi se eliminaria la reduccion por parentesco, la reduccidn por cantidades percibidas por
contratos de seguros de vida, la reduccion por adquisicion de la vivienda habitual de la persona
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fallecida, con excepcién del conyuge supérstite, la reduccidon por adquisicién de bienes del
patrimonio histérico artistico o las reducciones sobre la base imponible aplicadas a las
adquisiciones inter-vivos.

Por otra parte, se mantendria un régimen especial de reducciones para las personas con
discapacidad, la reduccion por adquisicion sucesiva de bienes, para evitar excesos de
gravamen por transmisiones consecutivas, asi como la conocida reduccién por adquisicién de
empresa individual, de un negocio profesional o de participaciones en entidades que sean
calificadas de “Empresa Familiar”. No obstante, en cuanto a esta Ultima reduccion, se propone
disminuir sustancialmente el porcentaje de reduccion. Asi, se menciona que la reducciéon no
deberia superar entre el 50% y el 70% de la base liquidable y se propone redefinir el concepto
de “Empresa Familiar”, acotando su aplicacion a aquella en la que mas del 50% de la
propiedad esté en manos de familiares de primer y segundo grado de parentesco.

Ademas, la comision considera que la valoracion de los elementos patrimoniales es uno de los
aspectos fundamentales, entre otros motivos porque (i) para efectuar su liquidacion es
necesaria la previa valoracion de los elementos, (ii) la normativa del impuesto determina que
debe basarse en un valor real (concepto juridico aparentemente indeterminado) y (iii) en
muchos casos, constituye una referencia valorativa para otras figuras del sistema tributario.
Por tanto, la Comisién sefiala que atendiendo a reiterada doctrina del Tribunal Supremo,
deberia entenderse por “valor real” el valor de mercado de la transaccion efectuada. Ademas,
solo en los impuestos patrimoniales que no respondan a una transaccion efectiva, el concepto
de “valor real” podria sustituirse por una magnitud objetiva, fijada por Ley, siempre que se
garantizase su uniformidad y que su estimacién no superase el valor de mercado.

Obviamente, todo esto que acabamos de mencionar son propuestas de cambios normativos
que habra que ver en qué se traducen finalmente. No obstante, dada la magnitud integral de
la reforma que el Gobierno espafiol pretende realizar, en lo que se refiere al ISD su reforma
podria hacerse esperar, al menos, hasta el afio 2016. En cualquier caso, haya reforma
inmediata o no lo que si parece evidente es que los nuevos horizontes de la fiscalidad
patrimonial no van a descartar, ni mucho menos, la obligacién de contar con una adecuada
planificacién fiscal ajustada a la normativa vigente en cada momento.

Novedades sobre la responsabilidad penal de las empresas y de sus administradores
y representantes legales

Autor: Pablo de la Vega

El pasado 20 de septiembre de 2013 el Gobierno aprob6 la remisién a las Cortes Generales de
un Proyecto de Ley Organica por el que se pretende modificar la Ley Organica 10/1995, de 23
de noviembre, del Cddigo Penal el cual contempla, entre otras, una modificacion sustancial de
la responsabilidad penal de las sociedades.

Como reza la Exposicién de Motivos del Proyecto, y a los efectos que aqui nos interesan, el
mismo supone una mejora técnica en la regulacion sobre la responsabilidad penal de las
persona juridicas introducida por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, consolidando, a su
vez, la opinién doctrinal mayoritaria que exige una actuacién dolosa o al menos imprudente
para poder exigir este tipo de responsabilidad a las sociedades y a sus administradores y
representantes legales, excluyéndose la misma si la persona juridica cumple con el debido
control adoptando eficientes modelos de organizacion y gestion a fin de prevenir y evitar
riesgos penales.
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2.1

2.2

En este sentido, el Gobierno no solo se ha limitado a introducir esta posible eximente de
responsabilidad penal, confirmando que la culpabilidad de las personas juridicas deriva de la
culpabilidad como consecuencia de un defecto de mera gestidon y organizacién interna, sino
gue, para asegurar la efectiva y real implementacion de estos modelos de organizacion y
gestion introduce una nueva figura delictiva que castiga a aquellos administradores o
representantes legales que no cumplan con su deber de diligencia y dejen de adoptar las
medidas necesarias para evitar la comision de delitos.

El texto del Proyecto de Ley de Reforma del Cdédigo Penal aun debe pasar por el tramite
legislativo parlamentario antes de ser aprobado definitivamente por las Cortes y por tanto, aun
estd sujeto a posibles modificaciones en el redactado definitivo aunque posiblemente las
modificaciones en este punto sean minimas habida cuenta de no es una materia que suscite
muchas controversias puesto que estas obligaciones de control ya existen en otros sistemas
juridicos de nuestro entorno y es una practica habitual a nivel internacional.

Los posibles autores de los hechos delictivos

La vigente redaccion del articulo 31.bis del Cdédigo Penal dispone que las personas juridicas son
responsables penalmente por:

= Los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas y en su provecho, por sus
representantes legales y administradores de hecho o de derecho.

= Los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en provecho
de las mismas, por quienes, estando sometidos a la autoridad de los representantes
legales y administradores de hecho o de derecho, han podido realizar los hechos por no
haberse ejercido sobre ellos el debido control atendidas las concretas circunstancias del
caso.

Por su parte, el Proyecto de reforma modifica esta definicidon y en su art.31.bis.1:

» Sustituye la expresion “en su provecho” por la de "beneficio directo o indirecto” pues no
seria absurdo pensar que los autores del delito pueden no buscar o querer un beneficio
para la empresa sino para ellos mismos pero por sus actuaciones resulte indirectamente
una ventaja o beneficio para la sociedad.

= Suprime la referencia a los administradores de hecho o de derecho y la extiende a
"aquellos que actuando individualmente o como integrantes de un dérgano de la persona
juridica, estan autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica u
ostentan facultades de organizacion y control dentro de la misma”.

Es evidente que esta segunda modificacion amplia considerablemente el circulo de personas
que pueden cometer actuaciones que supongan la responsabilidad de la sociedad pues en esta
definicion pueden incluirse directivos, apoderados o mandos intermedios de la empresa que,
sin ser administradores de la misma, tienen capacidad de decision, organizacion o control.

El debido control

Segun el vigente Cdédigo Penal, la base de la responsabilidad penal de la persona juridica por
actos presuntamente delictivos cometidos por sus representantes legales, administradores de
hecho o de derecho o dependientes de la misma es la falta o déficit de lo que el articulo 31 bis
de dicho Texto Legal denomina “debido control”.
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2.3

El “debido control” resulta ser un concepto juridico indeterminado, sin definicion legal, y cuya
mas perfecta delimitacion debe esperar a la interpretacion que sobre el mismo vayan
realizando jueces y tribunales, asi como a un mayor desarrollo legislativo, si bien el mismo ha
sido interpretado hasta el momento por la doctrina penalista como la adopcién por parte de los
empresarios de programas de cumplimentacidon o corporate compliance tendentes a evitar
actividades delictivas en el seno de sus empresas.

En efecto, la Circular 1/2011 de la Fiscalia General del Estado viene a definir el “debido
control” como el "“deber de fiscalizacion y vigilancia -que incumbe a los gestores de la
mercantil- sobre el colaborador sometido a la jerarquia empresarial al objeto de evitar que
realicen conductas lesivas o peligrosas que puedan verificar la comision de alguno de los
delitos por los que puede ser responsable penal la persona juridica”.

En este sentido, el Proyecto propone una mejora demas personas en su regulacion en la
medida en que delimita adecuadamente el concepto, contenido y alcance del “debido control”,
sustituyendo dicho concepto por "deberes de supervision, vigilancia y control de su actividad”.

La posible exencién de responsabilidad penal

En consonancia con la doctrina existente en la materia que entiende que no cabe culpabilidad
de la persona juridica cuando la misma ha hecho todo lo posible para evitar riesgos derivados
de los delitos enumerados en el parrafo anterior, se introduce de forma expresa una causa de
exencion de responsabilidad penal para el caso en que las empresas prueben que han
adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la comision del delito, programas de organizacion
y gestién para vigilar, controlar y prevenir la comisién de delitos. Esto permitira acreditar que
no hay infraccién del deber de vigilancia ni defecto de organizacion en la empresa que permita
basar su responsabilidad.

En este contexto, la nueva redaccion para el articulo 31.bis.2 del Cédigo Penal concreta las
condiciones bajo las cuales, a pesar de que se llegue a cometer un delito en el seno de la
empresa, la misma estara exenta de responsabilidad penal. En este sentido, con el fin de que
se pueda aplicar la mencionada exencion, la nueva redaccidon propuesta requiere que la
sociedad pruebe que:

() El 6rgano de administraciéon ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la comisién
del delito, un modelo de organizacién y gestidon que incluya las medidas de vigilancia y
control idéneas para prevenir delitos de la misma naturaleza. Es lo que se llama
comunmente Modelo de Prevencién de Delitos o Plan de Prevencion de Delitos ("PPD");

(i) La supervision del funcionamiento y del cumplimiento del PPD implantado ha sido
confiado a un o6rgano de la persona juridica con poderes autéonomos de iniciativa y
control;

(iii) Los autores individuales han cometido el delito eludiendo fraudulentamente el MPD; v,

(iv) No se ha producido una omisién o un ejercicio insuficiente de sus funciones, de
supervision, vigilancia y control por parte del érgano auténomo de iniciativa y control.

No obstante lo anterior, el Proyecto expresamente dispone que en los casos en los que las
anteriores circunstancias solamente puedan ser objeto de acreditacion parcial, esta
circunstancia sera valorada a los efectos de atenuacién de la pena, todo ello sin perjuicio de las
circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal de las personas juridicas con
posterioridad a la comisién del delito que se encuentran reguladas actualmente en el apartado
4 del actual articulo 31 bis y que han sido objeto de renumeracién en el Proyecto pasando a
formar parte del articulo 31 quarter.
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2.4

2.5

Por ultimo, hay que sefalar que la concrecion de las obligaciones del deber de control queda
asociada a la dimension de la persona juridica pues en aquellas sociedades de pequefa
dimensidn (sociedades que pueden presentar cuentas de pérdidas y ganancias abreviadas) las
funciones de vigilancia y control podran ser asumidas por el propio 6rgano de administracion y
no por un érgano auténomo de supervision.

Los Planes de Prevencion de Delitos (PPD)

Dado que el Proyecto de reforma del Cdédigo Penal establece que las causas de exoneracion de
la responsabilidad penal estdan condicionadas a la existencia dentro de la empresa de un Plan
de Prevencién de Delitos, el mismo anticipa —ahora si, de forma expresa en su art. 31.5 bis
pues en la actual regulacién se guarda silencio al respecto- cuales son los requisitos que
debera cumplir dicho modelo. En concreto:

() Se identificaran las actividades en cuyo ambito puedan ser cometidos los delitos que
deben ser prevenidos.

(i) Se implementaran las medidas preventivas y procedimientos de actuacioén, vigilancia y
control idéneos que permitan la deteccién rapida y prevencién de situaciones de riesgo.

(iii) Se designara un érgano independiente que supervise el funcionamiento y cumplimiento
del PPD “con poderes auténomos de iniciativa y control”.

(iv)  Se impondra la obligacién de informar al 6rgano de supervisidon sobre posibles riesgos e
incumplimientos.

(v) Se dispondra de modelos de gestion de los recursos financieros adecuados para la
prevencién de delitos.

(vi)  Se establecera un sistema disciplinario que sancione adecuadamente el incumplimiento
de las medidas que establezca el modelo.

Sin perjuicio de todo lo anterior, dicho PPD deberd contener las medidas que, de acuerdo con
la naturaleza y el tamafio de la organizacion, asi como las actividades que se lleven a cabo,
garanticen el desarrollo de la actividad conforme a la Ley y permitan una rapida deteccion de
situaciones de riesgo, requiriendo en todo caso de una actualizacion y verificacion periddica
(cuando se produzcan cambios en la organizacién, en la estructura de control o en la actividad
desarrollada que los hagan necesarios) y un sistema disciplinario. En este sentido, en atencién
a la actividad realizada por la empresa familiar, su funcionamiento y el tamano de la misma,
se deberan incorporar en el PPD unas medidas u otras que permitan detectar de forma
inmediata y eficaz la comisién de un delito.

Asi las cosas, si el Cédigo Penal se modifica finalmente en los términos expuestos, habra que
comprobar si la empresa tiene efectivamente implantados “programas de organizacion y
gestidon para vigilar, controlar y prevenir la comision de delitos” y que éstos cumplen con las
exigencias expresamente propuestas por el legislador, anticipadas en el parrafo anterior.

El delito de omisidn de vigilancia y control

Con el fin de garantizar el efectivo cumplimiento de las obligaciones de vigilancia y control, el
Proyecto propone la introduccion de una nueva seccidn cuarta bis dentro del capitulo XI del
titulo XIII del libro II del Cdédigo Penal con la rubrica “"Del incumplimiento del deber de
vigilancia o control en personas juridicas y empresas”, introduciendo igualmente dentro de
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2.6

esta nueva seccion una nueva figura delictiva (nuevo articulo 286 seis) que sanciona a los
representantes legales o administradores de hecho o derecho de las empresas que dejen de
adoptar las medidas de vigilancia o control necesarias para evitar infracciones de
deberes o conductas peligrosas tipificadas como delito. El Proyecto tipifica como delito la
mera omision de la adopcidon de las medidas internas de prevenciéon penal si llegado el
momento en el desarrollo de la actividad social se da inicio a la ejecucién de una conducta
ilicita (aun cuando no se llegue a consumar la misma) que habria sido evitada o, al menos,
seriamente dificultada, empleando la diligencia debida y por tanto implantando un PPD,
castigando estos hechos con una pena de prision de tres meses a un afio o multa de doce a
veinticuatro meses e inhabilitacion especial para el ejercicio de la industria o comercio por
tiempo de seis meses a dos afnos en todo caso.

Asimismo se establece la posibilidad de cometer el referido delito incluso de forma impudente
por parte de los administradores o directivos sancionandose con una pena de multa de tres a
seis meses.

Conclusion

A la luz de lo indicado, si el Cdodigo Penal se modifica finalmente en los términos expuestos,
entendemos que la adopcidon e implementacion de planes de organizacion y gestidon sera
extremadamente beneficiosa para la empresa familiar, ya que:

(i) Podra impedir su imputacion penal y la apertura de diligencias contra la misma -y para
el caso de que la mercantil resultara imputada, mejorara sus posibilidades de defensa al
poderse aplicar la circunstancia eximente o en su caso, atenuante de la responsabilidad
penal-;

(i) Mejorara de facto sus sistemas de control interno a través de programas efectivos y no
meramente ornamentales sin aplicacion real y

(iii) Evitara o, al menos, reducira el riesgo de comision de delitos por los propios miembros
de la familia estableciendo de forma clara las actuaciones a realizar y evitando que
puedan subyacer problemas como consecuencia de incumplimiento de los deberes
exigibles a cada uno de ellos.

La incapacidad sobrevenida: Como prever la gestion de la propia persona y de su
patrimonio

Autora: Arantxa Tobaruela

El aumento de la esperanza de vida y el desafio que suponen determinadas enfermedades
degenerativas asociadas a la edad o relacionadas con actual estilo de vida ha provocado que
se busquen soluciones juridicas que permitan a las personas disefar su futura proteccién
patrimonial y personal.

Ya desde el afio 2003, con la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de
las personas con discapacidad y de modificacién del Cédigo Civil, se contempld por nuestro
legislador la posibilidad de que una persona con plena capacidad de obrar, y en prevision de
una posible incapacidad venidera, pueda decidir quién, llegada tal situacion podra tomar
decisiones sobre su persona y su patrimonio.

En los Ultimos afios en el marco del asesoramiento a la Empresa Familiar las previsiones
introducidas por la referida ley se han mostrado de gran utilidad practica.
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Hoy en dia, desde una perspectiva de planificacién es sustancial que en el marco de la
Empresa Familiar (o del Patrimonio Familiar aun cuando no esté ligado a la Empresa) se
aborde un proceso de reflexion encaminado a prever quiénes y en qué condiciones
representaran y gestionaran el patrimonio del accionista en caso de que éste sobrevenga
incapaz.

En este proceso de reflexion debemos tener en consideracion que pueden darse, al menos, dos
situaciones de incapacidad sobrevenida muy diferentes que deberemos prever y regular
mediante documentos juridicos distintos.

En primer lugar, debemos pensar en aquellas situaciones de incapacidad sobrevenida que
resultaran de una situacion en la que la deficiencia fisica o psiquica que produce la incapacidad
provoca un estado en el que el accionista no tiene posibilidad alguna de actuar en nombre
propio (por ejemplo, que se encuentre en un estado de coma, o con unas secuelas de un ictus
cerebral altamente incapacitantes, o un alzhéimer muy avanzado etc.), en estas situaciones, el
principal objetivo que deberemos cubrir con las herramientas juridicas que nos proporciona
nuestro legislador, es la posibilidad de que, sin ser aun incapacitado judicialmente, una o
varias personas del entorno familiar o de la maxima confianza puedan representar y gestionar
en su nombre la participacién en la Empresa Familiar, asi como el resto de patrimonio, para
evitar el bloqueo del mismo.

Los documentos juridicos que nos permiten regular la representacion y gestion de nuestro
patrimonio en caso de incapacidad sobrevenida (sin que medie incapacitaciéon judicial), al
amparo de lo establecido en el segundo parrafo del articulo 1732 del Cdédigo Civil son: (a) los
poderes generales que incorporen una prevision de continuidad de su vigencia atn en caso de
incapacidad sobrevenida (a los que nos referiremos como “Poderes Generales”) y (b) los
poderes generales otorgados especificamente en prevision de incapacidad (a los que nos
referiremos como “Poderes Preventivos”).

Decidir si otorgamos uno u otro documento dependera de la voluntad del otorgante y del grado
de confianza que quiera depositar en los apoderados. La principal diferencia entre lo que
hemos llamado Poder General y el Poder Preventivo radicaria en el momento de eficacia de
dicho poder. Asi, el Poder General tendria plena eficacia desde el momento de su
otorgamiento, pudiendo los apoderados actuar desde tal momento en nombre del poderdante
(aun estando el mismo en plenas facultades sin que haya sobrevenido incapacidad alguna) y
continuara siendo eficaz en el momento en que sobrevenga la incapacidad, mientras que el
Poder Preventivo desplegara su eficacia (es decir, podra ser utilizado por los apoderados)
Unicamente en caso de que efectivamente se produzca la incapacidad del poderdante.

La experiencia de estos ultimos aflos en el marco de la Empresa Familiar es el aumento de
Poderes Preventivos en detrimento de los Poderes Generales, por razones obvias de querer
mantener el control absoluto sobre el propio patrimonio hasta el eventual momento en que se
produzca la incapacidad.

Los Poderes Preventivos, al igual que los Poderes Generales, deberan otorgarse ante notario
publico y es recomendable recoger en los mismos al menos, lo siguiente:

= Relacion de apoderados

En este sentido, es habitual y en la mayoria de los casos recomendable, que se prevean
distintos grupos de apoderados que podran actuar de forma excluyente o para activos
diferentes del patrimonio del poderdante. Por ejemplo, cabria nombrar apoderados de las
acciones de la Empresa Familiar a los hijos debiendo actuar los mismos de forma
mancomunada (por ejemplo si se tienen tres hijos exigir al menos la firma de dos
cualesquiera de ellos para representar al apoderado) y, por otro lado, designar al conyuge
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para la gestion del resto del patrimonio. A su vez, es conveniente prever la sustitucion del
conyuge por los hijos, en caso de que el mismo falleciera o sobreviniera igualmente
incapaz.

En funcién de la estructura familiar y patrimonial, deberad disenarse aquella combinacién
de apoderados que consiga un equilibrio entre la seguridad juridica y la agilidad practica
de los mismos.

= Relacion de facultades

A este respecto, es habitual otorgar las mas amplias facultades de gestion del patrimonio,
al igual que en los Poderes Generales.

» Eficacia del Poder

En la medida en que, como hemos dicho, el Poder Preventivo Unicamente deviene eficaz
en caso de incapacidad sobrevenida, deberemos incluir en el propio poder las
circunstancias en las que debera entenderse producida dicha incapacidad.

Nuestro ordenamiento deja a la voluntad del poderdante la determinacion de las
condiciones que deberan darse para la eficacia del poder. En este sentido, una de las
condiciones mas habituales que suele preverse es que acontecido el hecho que da lugar a
la incapacidad, los apoderados que estén interesados en que se reconozca la eficacia del
poder deban instar a un Notario para que, mediante la pertinente acta, éste aprecie la
capacidad del poderdante, bien general, bien para el acto de que se trate, y que esta
apreciacién sea negativa y que necesariamente se le presenten ademdas una o dos
certificaciones médicas acreditativas de tal extremo.

Si bien este sistema es uno de los mas utilizados, cabe la posibilidad de disenar cualquier
otro, que en algunos casos puede también llegar a requerir el consentimiento de
determinados familiares o profesionales de confianza, del Consejo de Familia si lo hay etc.

= Exclusiéon de la autorizacion judicial

Es asimismo recomendable que el poderdante deje expresa constancia de que los
apoderados, podran actuar con plena libertad sin necesidad de autorizacion judicial alguna,
en caso de que el ordenamiento juridico aplicable en el momento de la incapacidad,
permita tal exclusién.

Los Poderes Preventivos seran objeto de inscripcion en el Registro Civil correspondiente,
tramite que realizara el propio Notario de oficio.

Tanto los Poderes Generales que contengan la previsién de continuidad de vigencia en caso de
incapacidad sobrevenida como los Poderes Preventivos, han evitado en los ultimos afios el
tener que acudir a procesos de incapacitacion judicial del poderdante, en la medida en que ya
quedaba protegido su patrimonio y garantizada la posibilidad de su gestion, ahorrando asi a
muchas familias el trance de tener que iniciar un proceso de incapacitacion judicial de un
miembro de la familia.

No obstante lo anterior, como hemos apuntado, pueden darse situaciones de incapacidad
sobrevenida en las que la enfermedad que provoca la incapacidad no impida que la persona
pueda actuar en el trafico juridico con una apariencia incluso a veces de normalidad vy
capacidad. Estas situaciones (que pueden darse en estados no muy avanzados de
enfermedades mentales degenerativas como la demencia o el alzhéimer) pueden provocar
situaciones en las que la propia persona ponga en peligro su patrimonio otorgando
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documentos de transmisién de bienes, solicitud de préstamos, otorgamiento de garantias
personales etc. Estas operaciones realizadas por la propia persona en el trafico juridico frente a
un tercero de buena fe podrian ser consideradas validas. En este escenario de incapacidad,
probablemente, lo mas adecuado serd que la familia inicie un procedimiento de incapacitacion
judicial en la medida en que sdlo a partir de la sentencia judicial de incapacitacion podra
defenderse con seguridad la nulidad de los actos y documentos realizados y suscritos por la
persona incapaz.

A este respecto, la referida Ley 41/2003 introdujo como modificacion a nuestro Codigo Civil
(articulo 223) la posibilidad de que una persona en plenas facultades pudiera otorgar una
escritura de Nombramiento Voluntario de Tutor, a la que nos referiremos como “Autotutela”
designando a la persona o personas que desea que el juez, en caso de que se inste una
demanda de incapacitacion, designe como tutor y/o administrador de sus bienes, viendo el
juez obligado (salvo extremas circunstancias) a nombrar a dichas personas y seguir las
restantes instrucciones establecidas por el propio otorgante.

En el marco de reflexiéon del documento de Autotutela es recomendable abordar las siguientes
cuestiones:

= Designacién de Tutor

En este sentido, es habitual designar al cényuge, sustituido por los hijos, en determinado
orden.

El Tutor sera el representante del incapacitado en todas aquellas cuestiones relacionadas
con su persona y, si se desea, también con la gestién de su patrimonio.

= Instrucciones al Tutor
Cabe incluir determinadas instrucciones referidas al cuidado personal del otorgante (por
ejemplo, que es su voluntad recibir los cuidados médicos en casa, de ser posible, o bien en
determinada institucion etc.).

= Designacién de Administrador Patrimonial

Cabria designar a una persona distinta del Tutor para la gestion del patrimonio, y otorgarle
también las instrucciones que se consideren oportunas.

= Exclusion de personas
Cabe asimismo excluir determinadas personas de los cargos tutelares
= Mecanismos de control
Es habitual también disefar y contemplar en la propia escritura determinados 6rganos o
mecanismos de control del tutor y del administrador patrimonial que, en determinados
regimenes forales puede incluso sustituir al control de la autoridad judicial.
El otorgamiento de la escritura de Autotutela puede facilitar a la familia sobrellevar un proceso
de incapacitacion judicial que siempre supone un reto emocional muy relevante y les otorga, al

menos, el confort de saber que se estan siguiendo las instrucciones que el propio familiar
previd para dicha situacion.
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Como Uultimo apunte, senalar que ademads de los mencionados documentos juridicos
encaminados a la proteccion principalmente patrimonial de la persona que sobreviene incapaz,
contamos con otras herramientas juridicas como el Documento de Voluntades Anticipadas o
Testamento Vital, en el que podemos asimismo ordenar las instrucciones de caracter médico
gue gueremos que nos sean de aplicacién en caso de que nuestro estado de salud no nos
permitan expresarlas por nosotros mismos.

En conclusion, como hemos venido apuntando en otros articulos es un acto de responsabilidad
afrontar las consecuencias patrimoniales y personales de una posible incapacidad sobrevenida
y dar uso a las herramientas juridicas que nuestro ordenamiento pone a nuestro alcance para
asegurar la gestion futura de nuestra persona y nuestro patrimonio, segun nuestra voluntad.
En este sentido, otorgar Poderes Generales o Preventivos, escritura de Autotutela vy
Testamento Vital, nos permitira dar cobertura plena a la gestién de nuestra persona y nuestro
patrimonio en caso de incapacidad sobrevenida.

La continuidad del Family Office no solo es cuestion de eficiencia econdmica:
herramientas para promover una mayor cohesion familiar con respecto a la
continuidad de su Family Office

Autor: Manuel Pavoén y Cristina Alvarado

El Family Office ha demostrado ser una estructura de gestién bastante eficaz a la hora de
organizar y gestionar el patrimonio familiar que ha sido generado a partir de la inversion de los
rendimientos de la actividad industrial o como producto de la venta de la empresa familiar.

Habitualmente, el Family Office tiene como principal misiéon la de gestionar una importante
cuantia de activos, financieros, inmobiliarios, principalmente, que comparten varios miembros
de una familia. De forma secundaria, también sirve para prestar servicios, de una forma
centralizada y eficiente, a sus propietarios.

La naturaleza de los Family Office es muy diversa puesto que responde a las necesidades que
tenga la familia en el momento de constituirlo. No obstante, los Family Offices, suelen estar
enfocados a la gestion eficiente del patrimonio para que éste pueda mantenerse a lo largo de
varias generaciones.

Es evidente que una buena gestion econdmica es fundamental para poder cumplir con la
funcién de conservacién de la riqueza de la familia. Sin embargo, un factor que también ha
demostrado ser muy relevante para la continuidad de un Family Office es la cohesién entre sus
miembros con respecto a una mision en comun y unos valores que les motiven y comprometan
con el mantenimiento de dichos vinculos como propietarios.

Si la familia estad cohesionada con respecto a una estrategia de continuidad serd mucho mas
facil poder implantar un modelo de gobierno eficaz y contar con lideres que estén
comprometidos con el proyecto de continuidad.

¢Qué puede hacer un Family Office para fomentar la cohesién familiar y contribuir asi al
cumplimiento de su mision?

1. Dedicar tiempo y esfuerzos para que sus miembros desarrollen un sentido de pertenencia
a través de su participacién en la definicién de la estrategia de continuidad. Para ello
deben celebrarse reuniones familiares destinadas a definir la Misidn, Vision (objetivos de
futuro) y valores de la familia propietaria.
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2. Constituir o, en su caso, fortalecer el Consejo de Familia como el foro de informacién y
comunicacion de los miembros de la familia propietaria para que éstos puedan fortalecer
sus lazos como coparticipes de la Oficina Familiar. En este sentido, es vital que los
sistemas de informaciéon y transparencia funcionen de forma excelente para promover
relaciones de confianza entre los socios.

3. Ser sensible a las necesidades de desarrollo personal y profesional que tienen sus
miembros, especialmente, los que pertenecen a las generaciones mas jévenes, para definir
e impulsar politicas de educacion y formacion destinadas a promover socios responsables,
comprometidos y con conocimientos suficientes para poder tomar decisiones de una forma
razonada y objetiva.

Este apartado, merece un comentario especial, puesto que normalmente, las familias
destinan importantes recursos, para definir cual es el perfil de las personas que pueden
participar en la gestion a fin de cumplir con unos estandares de profesionalizacion de sus
Family Offices, y en cambio, le prestan menos atenciéon a la educacion y formacion de
todos los socios, quienes también desempefan un papel relevante en la profesionalizacion
de la familia propietaria.

Otro aspecto del desarrollo personal de los socios que se encuentra en la esfera personal,
pero que se ve muy condicionado por la transmisién de valores que puede promover el
Family Office, es la buena gestion de los “efectos” personales y sociales de tener riqueza.

En este sentido, el Consejo de Familia pueden implementar politicas de desarrollo que
ayuden a minimizar algunos efectos negativos para sus integrantes mas jovenes, como
pueden ser la falta de libertad y autonomia personal, la sensacion de aislamiento social por
el tratamiento diferencial que reciben de su entorno en virtud de tener riqueza, la pérdida
de la capacidad emprendedora por no tener necesidades econdmicas importantes y la
pérdida de privacidad, entre otros.

A grandes rasgos, dichas politicas de desarrollo pueden consistir desde reuniones de
sensibilizacion y formacion sobre la gestion de estas situaciones hasta la de disponer de un
comité especifico del Consejo de Familia que se encargue de definir y ejecutar actividades
y proyectos que faciliten la transmision de valores y la educacién y formacién de los
miembros de la Siguiente Generacién. Todas estas iniciativas tienen un impacto directo y
positivo sobre el bienestar personal del socio que, me atreveria a decir, es tan importante
como su bienestar econémico.

Muchos Family Offices se ven abocados a su desaparicidn porque sus socios no se sienten
satisfechos con su pertenencia al mismo y porque el “compartir” un patrimonio ha dejado
de tener sentido para ellos.

A modo de conclusidn, la continuidad de un Family Office depende también de tener socios
“felices y satisfechos” que mantienen unos lazos como propietarios y que perciben un
retorno ventajoso, tanto econdmico como personal, de su pertenencia al mismo.
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II.

Novedades

Consulta Vinculante de la DGT V0158-14, de 24 de enero de 2014, sobre el
cumplimiento del requisito de que el sujeto pasivo ejerza funciones de direccion en
la entidad y de la percepcion del nivel de remuneraciones, que establece el IP a los
efectos de aplicar la exencion de “"empresa familiar” a participaciones en entidades

En este caso, la DGT analiza un supuesto de aportacion mediante canje de valores de las
participaciones en sociedad limitada unipersonal domiciliada en Espafia a una sociedad holding
de nacionalidad extranjera, dandose el hecho de disponer ambas entidades del mismo socio y
administrador unico.

Parte la consulta de la hipétesis de que la entidad domiciliada en Espafia cumple todos los
requisitos de la “exencién de empresa familiar” de la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio
preguntandose si la principal fuente de renta del socio-administrador debe proceder de dicha
entidad o de la holding de nacionalidad extranjera.

La DGT manifiesta que el requisito de la percepcién del nivel de remuneraciones por la
realizacion de funciones directivas no estd vinculado a que sean precisamente satisfechas por
la entidad de que se trate, aunque matiza que tal prevision habra de contenerse de forma
expresa en la escritura de constitucién o en los estatutos sociales, ya de la propia entidad ya
de la entidad holding titular de las participaciones de aquella.

Consulta Vinculante de la DGT V0560-14, de 3 de marzo de 2014, sobre la aplicacion
del “"régimen de empresa familiar” en el ISD a la donacién de participaciones en una
entidad Holding manteniendo el donante funciones de direccion en sociedades filiales

La DGT analiza en este supuesto una donacién de la mayoria de participaciones en una
sociedad holding, realizada a favor de descendientes, donde los donantes abandonaran las
funciones desarrolladas en el consejo de administracion de dicha sociedad holding y por las
que perciben actualmente una retribucion que supone mas de 50% de la totalidad de sus
rendimientos de trabajo personal. No obstante, con posterioridad a la donacién, los donantes
mantendran funciones directivas en las sociedades filiales del grupo, en su condicion de
miembros de los érganos de administracion, sin percibir retribucién por ello.

Se plantean aqui, entre otras, dos cuestiones:

» Si, a efectos de aplicar la no tributacién en el IRPF de la ganancia patrimonial por la
transmision lucrativa de empresas a las que resulte de aplicacion el “régimen de empresa
familiar” previsto en el articulo 20.6 de la LISD, se requiere la aplicacién de la reduccion
prevista en ese articulo.

= Si es aplicable el “régimen de empresa familiar” en el ISD a la donacién de las
participaciones pese al mantenimiento de las funciones de administracidon en las restantes
sociedades del grupo.

En cuanto a la primera cuestién, la DGT establece que la regla sobre inexistencia de alteracién
patrimonial en casos de donaciones de participaciones prevista en el IRPF no requiere que el
donatario aplique la “reduccion de empresa familiar” prevista en el ISD; bastara con que se
cumplan los requisitos establecidos en la Ley estatal para dicha reduccion (siendo irrelevante a
dichos efectos los requisitos que establezca la normativa autonémica aplicable).
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En este caso el donatario se subrogara en la posicién del donante respecto de los valores y
fechas de adquisicion de las participaciones donadas.

En segundo lugar, a efectos de aplicar la indicada “reduccion de empresa familiar” en el ISD,
en el caso de donacidon de participaciones en una entidad holding, es irrelevante que los
donantes mantengan el ejercicio de funciones directivas en sociedades filiales del grupo en su
condiciéon de miembros de los 6rganos de administracion sin percepcién de retribucién; lo que
es necesario, segun la DGT, es que se dejen de realizar funciones directivas en la empresa
donada.

Consulta Vinculante de la DGT V0756-14, de 19 de marzo de 2014, sobre Ia
competencia territorial para la exaccion del impuesto sobre donaciones cuando el
bien donado son participaciones de una sociedad donde mas de la mitad del activo
esta compuesto por inmuebles

En este supuesto, la DGT analiza cual es la Comunidad Auténoma competente para la exaccién
del ISD en relacién a una donacion de padre a hijo residente en Madrid del 100% de las
participaciones sociales de una sociedad mercantil cuyo Unico activo es un inmueble sito en
Andalucia.

Por aplicacién de las reglas de localizacién, en la donacién de participaciones sociales, con
caracter general, el rendimiento se considerara producido en la Comunidad Auténoma en cuyo
territorio tenga su residencia habitual el donatario; en el supuesto planteado, en la Comunidad
Auténoma de Madrid, que es donde reside el hijo del consultante.

No obstante, segun lo establecido en la Ley 22/2009 en la que se regulan los puntos de
conexion en el ISD, las donaciones de participaciones en sociedades que a las que se refiere el
articulo 108 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, se consideraran
donaciones de bienes inmuebles, aplicAndose como punto de conexiéon, a efectos de
determinar donde se entendera producido el rendimiento del ISD, el territorio de la Comunidad
Autonoma donde radique el inmueble.

Por lo tanto, concluye la DGT que si las participaciones sociales a donar son valores a los que
no les es de aplicacion la exencion a la que se refiere el apartado 1 del articulo 108 de la Ley
24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, sino que les es de aplicacion la sujecion sin
exencion prevista en el apartado 2 del mismo articulo, tendrdn la consideracién de bienes
inmuebles y resultard competente la Comunidad Auténoma en cuyo territorio radiquen los
inmuebles de la sociedad cuyas participaciones se transmitan.

Consulta Vinculante de la DGT V0230-14, de 30 de enero de 2014, sobre la influencia
de la denominacion del cargo y del vinculo que exista con la entidad, a los efectos del
cumplimiento del requisito de funciones directivas, para la aplicacion del “régimen
de empresa familiar” en el ISD en la donacion parcial de participaciones en una
entidad

En este caso se trata de un grupo familiar propietario de la mayoria del capital de tres
sociedades andnimas. El accionista mayoritario pretende hacer una donacién parcial a los tres
hijos integrados en el grupo de parentesco.

Se plantea la aplicabilidad de la reduccién del 95% por transmisiéon de “empresa familiar”,
teniendo en cuenta que una de las hijas ejerce en cada entidad funciones directivas con
contrato laboral de gerente, ademas de ser consejera delegada Unica del consejo de
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administracién correspondiente. En su condicion de gerente, dicha persona cumple con el
requisito de nivel de remuneraciones que se exige en el IP para la “exenciéon de empresa
familiar”.

La DGT entiende que las funciones directivas pueden ser desempefiadas tanto por miembros
del consejo de la entidad de que se trate como por personal directivo de alta direccion.
Concreta que si concurren los requisitos materiales necesarios para el disfrute de la
bonificacidon fiscal, en este caso, el ejercicio de funciones gerenciales y de gestidn, es decir
directivas, y la percepcion del porcentaje de remuneraciones exigido legalmente, es irrelevante
a tal efecto el modo en que se hagan efectivas dichas funciones sin importar tampoco la
denominacion del cargo y del vinculo que exista contra la entidad. No obstante, la efectiva
intervencion en las decisiones de la empresa serd una cuestion factica que habra de ser
apreciada por la Oficina Gestora que corresponda.

Sentencia del TSJ de Galicia, de 5 de febrero de 2014 (rec. 15074/2013), sobre Ia
realizacion efectiva de funciones directivas en cuanto a la aplicacion de la "exencion
por empresa familiar”, y por ende, la reduccion por transmision mortis causa de
aquella

En esta sentencia, el TS] de Galicia resuelve sobre el cumplimiento del requisito de funciones
directivas a efectos de la aplicacion del “régimen de empresa familiar” en el ISD a la
transmisidon mortis causa de participaciones. En el supuesto se alega que el causante
desempefiaba funciones de direccién percibiendo por ello una remuneracion que representaba
mas del 50% de sus rendimientos profesionales y de su trabajo personal, no limitando su
actividad a la mera pertenencia al consejo de administracion sino a través del ejercicio del
cargo de director-gerente y como empleado por cuenta ajena como director gerente de la
compafiia con alta en la seguridad social.

Recurriendo a jurisprudencia de la misma Sala, el Tribunal concluye que, aunque los estatutos
de la sociedad prevean la remuneracion del cargo de miembro del consejo de administracion y
el causante formara parte del consejo de administracion de la sociedad, no se ha acreditado
gue el desempefio de tal cargo implique una efectiva intervencién en las decisiones de la
empresa ni que hubiera percibido remuneracién alguna en tal concepto, por cuanto no consta
acuerdo societario que asi lo que acredite, sino que, por el contrario, sus emolumentos,
acreditados con la aportacién de las correspondientes néominas, procederian de su trabajo por
cuenta ajena para la sociedad.

Remarca el Tribunal que corresponde a quien pretende que se le aplique un beneficio fiscal
como el que nos ocupa acreditar que reune los requisitos para obtenerlo.

Consulta Vinculante de la DGT V0690-14, de 12 de marzo de 2014, sobre el
incumplimiento de uno de los herederos de la obligacion de mantenimiento, en una
adquisicion mortis causa de participaciones, a efectos de la aplicacion de Ia
“reduccion de empresa familiar” por el resto de herederos

La DGT cita su Resolucion 2/1999, de 23 de marzo, para indicar que se prohibe la realizacién
de actos de disposicién u operaciones societarias que minoren el valor de lo adquirido, por lo
que de acuerdo con su propia doctrina, siempre que se mantenga el valor de adquisicién por el
que se practicd en su dia la reduccién, se mantendra igualmente el requisito de permanencia
exigido por la Ley, y por ende, el derecho a la reduccién.
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En este caso, la DGT analiza un supuesto en el que se produce la disolucion de la entidad
adquirida mortis causa por un grupo de herederos adjudicando a cada uno de ellos una parte
proporcional de los inmuebles, con continuacion individual de la actividad desarrollada por la
entidad. Tras ello, y antes de que transcurriera el plazo legal de mantenimiento de Ia
adquisicién a los efectos de la aplicacion del “régimen de empresa familiar” en el ISD, uno de
los herederos vende su parte.

En este supuesto establece la DGT que no existe una atribucion de participaciones a
determinados coherederos, aunque todos tengan derecho a la reduccién, o, lo que es lo
mismo, no se forma un “grupo de herederos” que les vincule entre si con el efecto de la
pérdida conjunta de la reduccion practicada como consecuencia del eventual incumplimiento
del requisito de permanencia.

Por ello, la enajenacidon por un heredero de la parte que le hubiera correspondido en la
disoluciéon de la entidad no estd sujeta a limitacion alguna en cuanto a la identidad del
adquirente ni tendra efectos sobre los otros herederos, sino que afectara de forma exclusiva al
vendedor en tanto en cuanto incumpla el requisito de permanencia por falta de mantenimiento
del valor, segun se ha expuesto con anterioridad.

Consulta Vinculante de la DGT V0606-14, de 6 de marzo de 2014, sobre el
tratamiento fiscal en ISD e IRPF que se le debe dar a la instituciéon del Derecho
balear de la “donacién por definicion”

En este supuesto, la DGT se ocupa de analizar el tratamiento de la "donacién por definicién",
figura del derecho civil balear que consiste en la renuncia por legitimarios o descendientes a la
legitima o a los derechos sucesorios a cambio de alguna donacidon o compensacién que se
reciba o se hubiera recibido de los ascendientes, que habran de ser de vecindad mallorquina.

Esta figura se encuentra regulada en los articulos 50 y 51 del Texto Refundido de la
Compilacién del Derecho Civil de Baleares y, tanto en esta norma como en el articulo 56 de la
Ley 22/2006, de 19 de diciembre, de reforma del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones
(Comunidad Autonoma de las Islas Baleares), se califica expresamente a esta figura como
"pacto sucesorio”.

Ello lleva consigo que el tratamiento que debe darse a la "donacion por definiciéon" en el ISD es
el que corresponde a las adquisiciones mortis causa; y ello tanto en lo relativo a los elementos
del impuesto (hecho imponible, base imponible, base liquidable, tipo de gravamen, deuda
tributaria, sujeto pasivo, devengo, etc.) como en la posibilidad de aplicar los beneficios fiscales
inherentes a las adquisiciones de tal naturaleza cuando sean aplicables.

No obstante lo anterior, a efectos del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas del
donante se trataria de una transmision inter vivos de unos bienes. Por ello, en el caso de
transmision de empresas o participaciones, Unicamente no existiria ganancia o pérdida
patrimonial en el caso de que se cumplan los requisitos para la aplicacion del “régimen de
empresa familiar” en el ISD previstos para la transmisién inter vivos de bienes de esta
naturaleza.
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Consulta Vinculante de la DGT V0223-14, de 30 de enero de 2014, sobre el
cumplimiento del requisito de mantenimiento de una adquisicion, a efectos de la
aplicacion del “régimen de empresa familiar” en el ISD, en relacion a una posterior
operacion de reestructuracion que afecta a las participaciones heredadas

En este supuesto, en lo referente al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, la DGT analiza
si, tras una operacién de escisién de unas sociedades heredadas, en las que se recibiran
participaciones en las sociedades resultantes en la misma proporcion en la que participaban en
la sociedad escindida, afecta al derecho a la “reduccion de empresa familiar” en el ISD
practicada por la adquisicion de la sociedad escindida.

En este sentido, la DGT considera que esta haciendo referencia a que se mantenga el valor de
la adquisicion sobre el que se practicd dicha reduccion, materializado bien en las acciones o
participaciones heredadas bien en aquellas recibidas en su lugar con ocasion de las distintas
operaciones societarias acordadas por los 6rganos de administracion de las entidades en que
participe el causahabiente, coincidiendo esta interpretacion con la que ya mantuvo en la
Resolucién 2/1999, de 23 de marzo.

Por lo tanto, concluye que en tanto la operacién de canje de valores en la que se entregaran a
los socios participaciones en las nuevas sociedades resultantes de la escisién, en la misma
proporcion en la que participan en la sociedad escindida, no suponga una minoracién del valor
de la adquisicion mortis causa, la operacion proyectada no afectara al derecho a la reduccion
practicada.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 27 de febrero de 2014 (rec.
1428/2010), sobre el cumplimiento del requisito de ejercicio habitual, personal y
directo de una actividad econémica, a efectos de la "exencion de empresa familiar”
en IP

En este sentencia, se analiza, entre otras cuestiones, el cumplimiento del requisito del primer
inciso del articulo 4.0cho.1 de la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio, consistente en que la
actividad empresarial se ejerza de forma habitual, personal y directa por el causante, a efectos
de la aplicaciéon de la reduccién del 95% del valor de las fincas rusticas destinadas a la
produccion agricola.

En concreto, se plantea si una persona jubilada que realice la actividad empresarial, cumple
con el requisito de la “exencién de empresa familiar”. Entiende el Tribunal que no solo son
compatibles la jubilacion y el ejercicio habitual, directo y personal de una actividad
empresarial, sino que, ademas, este ejercicio ha de presumirse ante la simple titularidad de la
actividad.

Sin embargo, considera que concurre una situacion muy especial en este caso, determinada
por la edad de 100 afios de la causante. Salvo supuestos excepcionales, a dicha edad han
cesado las facultades necesarias que, en la actualidad, son precisas para el desempefio de la
direccion efectiva, y no meramente ocasional, de una actividad econdémica como la
representada por la explotacion agraria de las numerosas fincas que le pertenecian.

Continta exponiendo el Tribunal que, ante la profusién de actos que exige hoy dia el desarrollo
de una explotacion agricola semejante, el hecho excepcional de su direccidon habitual, personal
y directa, pese a su edad, por la causante habria de haber tenido el correspondiente reflejo
documental que no ha sido aportado al proceso.
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De hecho, la sentencia expone que los Unicos documentos de los que se podia inferir la
intervencion activa de la causante en la direccion de la empresa estaban fechados en el afio
1997, muy anterior a su a la fecha de su muerte.

Resolucion del Tribunal Economico-Administrativo Central, de 16 de enero de 2014
(R.G. 5821/2011), sobre la validez de la valoraciéon de participaciones en entidades a
efectos del ISD sustituyendo el valor neto contable de los inmuebles en el balance
por el que resulta de su tasacion

Expone la Resolucién que ha sido reiterada postura de dicho Tribunal considerar que en el
ambito del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones el reconocimiento explicito del derecho de
la Administracion a llevar a cabo los correspondientes procedimientos para la comprobacion del
valor a través de cualquiera de los métodos previstos en la normativa basica tributaria,
implica, para aquélla, una absoluta discrecionalidad para elegir el método procedente de entre
todos los posibles, con absoluta independencia de las normas valorativas que, en cada
momento, puedan regir en el ambito de otros Impuestos.

Sigue argumentando el Tribunal que en el ISD la Unica regla expresamente recogida es que se
determine su base imponible conforme al “valor real” de los bienes de la masa, pudiendo éste
ser determinado por la Administracion a través de los mecanismos legalmente previstos. Por
tanto, la comparativa entre los criterios seguidos para la valoracion de los bienes en cada
tributo, determina, a juicio del Tribunal, que el legislador no ha querido, expresamente, que se
apliquen necesaria y obligatoriamente las reglas objetivas de valoracién que rigen en el
Impuesto sobre el Patrimonio al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. Ello reafirma la ya
aludida discrecionalidad de la Administracion Tributaria competente para liquidar el gravamen
sucesorio para elegir, por un lado, si comprueba el valor de los bienes o acepta el valor
declarado y, por otro, en caso de considerar procedente la retasacion de los bienes, decidir
libremente, entre las opciones legales, el método que estime mas conveniente.

| A\ I”

Por ello, considera el tribunal que es ajustado a derecho y razonable, por reflejar el “valor rea
de las participaciones, el método de valoracién utilizado por la Administracion y consistente en,
partiendo de la base del patrimonio neto de la sociedad a 31 de diciembre del afio del
fallecimiento, ajustar el resultado por las operaciones realizadas con posterioridad al
fallecimiento (noviembre) y sustituir el valor neto contable de los inmuebles por el que resulté
de su tasacién.

Sentencia del Tribunal Supremo, de 6 de febrero de 2014 (rec. 1451/2013), sobre el
valor por el que se debe aplicar la reduccion por adquisicion mortis causa de
“empresa familiar” en el ISD

En esta sentencia el Tribunal Supremo reitera su propia doctrina conforme a la cual la diccién
literal que la Ley del ISD contiene respecto a la reduccion por adquisicion mortis causa de
“empresa familiar” se refiere a que dicha reduccion se aplicara sobre el valor de la empresa
individual, negocio profesional o participaciones en entidades, sin que se especifique en la
norma que por tal valor deba entenderse el valor neto de la adquisicion individual de cada
causahabiente, incluyendo, por tanto, las deudas y gastos generales de la herencia que
correspondan a los mismos y, dentro de ellos, la parte proporcional del total de deudas
dejadas por el causante y también la parte proporcional de los gastos de entierro y funeral,
entre otros.

Entiende el Tribunal que interpretar que el valor sobre el que debe aplicarse la reduccion sea el
valor neto de la adquisicién individual de cada causahabiente no se corresponde con el espiritu
y finalidad de la norma, pues el precepto se refiere exclusivamente al valor de la empresa
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individual, negocio profesional o participaciones en entidades y esto es independiente
conceptual y realmente del valor total de la base imponible, y estd compuesto por el activo
que dicho valor suma o aporta a la base y el pasivo exclusivamente ligado a él, por lo que la
reduccion ha de practicarse sobre el valor que dicho activo fiscalmente supone, sin la
minoracion de conceptos como cargas o deudas ajenos a él.

Consulta Vinculante de la DGT V0290-14, de 8 de febrero de 2014, sobre Ila
posibilidad de volver a aplicar la reduccion por adquisicion lucrativa inter vivos de
“empresa familiar” tras una donacion parcial

En este caso, la DGT analiza el supuesto de si, tras una donacién parcial de participaciones en
una entidad mercantil, eventuales donaciones parciales futuras podrian disfrutar de la
reduccion por adquisicion lucrativa inter vivos de “empresas familiares” de la Ley del ISD.

La DGT establece que, si se cumplen los requisitos para aplicar la citada reduccion, lo que
precisard necesariamente que se cumplan los requisitos establecidos para la “exencion por
empresa familiar” de la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio, no hay obstaculo legal alguno a
gue con ocasién de futuras donaciones de participaciones entre los miembros del grupo se
vuelva a aplicar (“se renueve”, en palabras de la DGT) el derecho a la aplicacion de la
reduccion en funcién del valor real de lo donado.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, de 5 de febrero de 2014 (rec.
15628/2012), sobre el calculo de la presuncion del valor del ajuar doméstico en el
ISD. Impacto de determinados bienes

En esta sentencia, el TS] de Galicia analiza si procede o no incluir en el célculo del valor del
ajuar doméstico, que se fija en el 3% de la masa hereditaria salvo prueba en contrario segin
el art. 15 Ley del ISD, la parte de la masa hereditaria que por su naturaleza no genera o da
lugar a "ajuar doméstico" de ninguna clase (por no estar adscrita a la satisfaccion de las
necesidades personales del grupo familiar o doméstico y, mas en concreto, los producidos por
la actividad profesional o empresarial del causante).

En este sentido, el aqui recurrente alega que los documentos aportados con su recurso de
reposicion (contratos de arrendamiento y venta de otro inmueble también construido en su dia
por su madre, y acta notarial e informe de la Policia Local sobre los otros inmuebles no
enajenados y que le han correspondido en la sucesion) acreditan que esos inmuebles que han
pasado a su propiedad -local de negocio de su madre e inmuebles construidos y pendientes de
venta o alquiler- no fueron "vivienda habitual" de la causante, y en tal medida no pueden
tomarse como referencia para el calculo del valor del ajuar doméstico.

Frente a ello, el Tribunal indica que la prueba en contrario que admite el art. 15 LISD se refiere
al valor del ajuar doméstico, y no a la clase de bienes que lo componen. Por ello, concluye
que, aunque se pueda dar por acreditado que ninguno de los bienes y derechos que componen
la porcion hereditaria del recurrente constituia la vivienda habitual de la causante, ello no
permite a esta Sala tener por probado que el valor del ajuar doméstico de la causante fuera
inferior al calculado por la Administracion con amparo de lo dispuesto en el articulo 15 de la
LISD.
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Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, de 11 de marzo de 2014
(rec. 234/2013), sobre el cumplimiento de los requisitos de local y persona
contratada para aplicar los incentivos de empresa de reducida dimension a una
sociedad arrendadora de inmuebles

En este caso, el TS] de Cantabria resuelve sobre si, a efectos de aplicar el régimen especial de
incentivos fiscales para las empresas de reducida dimensién en el IS, en caso de que la
actividad econdmica consista en el alquiler de inmuebles debe cumplirse el requisito de contar
con una persona y local exclusivamente afectos a la actividad previsto en la Ley del IRPF.

Segun el tribunal, queda patente que la norma reguladora de este régimen especial en el IS no
contiene remision alguna a la Ley del IRPF ni referencia a que su aplicaciéon esté condicionada
a que la actividad de las entidades deba cumplir determinados requisitos especificos. Por ello,
concluye que la aplicacion del régimen especial de incentivos para entidades de reducida
dimension en el IS no obliga a las sociedades dedicadas al arrendamiento de bienes inmuebles
a disponer de un local dedicado, en exclusiva, a la gestion, y de un empleado a jornada
completa.

Frente a la postura del Tribunal Econdmico-Administrativo Regional recurrida, el TS] de
Cantabria sefiala, entre otros argumentos, que "no parece compatible con la realidad
econdmica condicionar el concepto de actividad econdémica a unos requisitos sobrepasados en
el mundo comercial de Internet, cuando tal exigencia no esta explicitada por la norma,
respecto a entes con personalidad juridica propia, organizacion regulada en la ley y actuacion
en la vida econémica real con asuncidon de riesgo”.

No obstante lo anterior, se formula en la misma sentencia un voto particular por parte de dos
magistrados que establecen un criterio contrario al anteriormente detallado sobre la base de
una interpretacion finalista de la normativa.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 19 de febrero de 2014 (rec.
235/2012), sobre si es adecuada la presentacion extemporanea de declaraciones a
efectos de cumplir con el requisito de percepcion de salario de la exenciéon por
“empresa familiar”

El TS] de Madrid analiza la posibilidad de aplicar la exencién por “empresa familiar” del IP a la
participacion en una entidad tras presentar el sujeto pasivo, y administradora Unica de la
entidad, una declaracion extemporanea del IRPF incrementando su retribucién en el importe
necesario para el cumplimiento del requisito de “principal fuente de renta” a los efectos de
aplicar la exencién.

La Administracion tributaria no admitié la aplicacién de la exencidon de “empresa familiar” por
entender que una declaracion extemporanea de ingresos en el IRPF no implicaba que deban
tenerse en cuenta para determinar la exencidn correspondiente al Impuesto sobre el
Patrimonio. Es relevante sefalar que en este caso las autoliquidaciones extemporaneas,
correspondientes a los ejercicios 2006 y 2007, se presentaron en abril de 2009 con caracter
previo a la emisidon, en el mes de mayo de ese afo, de liquidaciones provisionales del IP de los
ejercicios 2006 y 2007.

Por su parte, el TS] de Madrid considera que, siendo la misma persona la que presento las
autoliquidaciones la que presenta las autoliquidaciones extemporaneas, y habiéndose
presentado dichas solicitudes previamente a la emision de las liquidaciones provisionales del
Impuesto sobre el Patrimonio, deben entenderse validas y, por tanto, asumir que en la fecha
del devengo del Impuesto del Patrimonio se cumplian los requisitos para la procedencia de la
exencion.



GARRIGUES Newsletter

16. Sentencia del Tribunal Supremo, de 23 de octubre de 2012, relativa a la licitud del
acuerdo de cesion de derechos politicos sobre acciones (o desmembramiento de la
condicion de socio y el voto), derivada de un pacto parasocial

El Tribunal Supremo analizé en su sentencia de fecha 23 de octubre de 2012, entre otras
cuestiones, la licitud de la cesién de determinados derechos politicos prevista en un contrato
de compraventa de acciones en el que las partes establecian, como garantia del pago del
precio aplazado, un pacto a través del cual la mercantil vendedora se reservaba el derecho de
voto sobre el cincuenta por cien de las acciones transmitidas. Esto es, el desmembramiento de
la condicidn de socio y el derecho al ejercicio del voto inherente a dicha condicion

En el citado procedimiento, la parte compradora pretendia obtener la nulidad del contrato de
compraventa de las acciones intentando hacer valer para ello, entre otros mecanismos, la
infraccion de los derechos politicos de los accionistas por entender que dicho contrato era
contrario a: (i) la entonces vigente Ley de Sociedades Andnimas; (ii) los estatutos sociales de
la sociedad cuyas acciones se habian transmitido; vy (iii) al ordenamiento juridico,
especialmente la resolucion de fecha 9 de diciembre de 1997 de la Direccién General de los
Registros y del Notariado (en adelante, la "DGRN”), que en resumen, mantiene la no
posibilidad de cesién de los derechos politicos."

En este sentido, el Alto Tribunal, tras valorar el motivo del recurso de casacién interpuesto por
la parte compradora, rechazé el mismo indicando que:

= Si bien es cierto que la citada Resolucion de la DGRN de 9 de diciembre de 1997 establecia
que los derechos de asistencia y voto en las Juntas Generales tienen siempre al accionista
como sujeto de referencia y enumeraba los inconvenientes derivados del
desmembramiento entre el derecho de voto y la titularidad de las acciones, la Sala
entendié que las resoluciones de la DGRN solo tienen valor doctrinal y que, en particular,
la citada resolucion recordaba la licitud de la disgregacion de los derechos de asistencia y
voto respecto de la calidad de accionista en los supuestos especificos de usufructo o
prenda de acciones, asi como el caracter relativamente abierto de los gravamenes que
sobre las acciones pueden constituirse.

= No puede confundirse la funcién que cumple, por un lado, el Registro Mercantil y el control
de acceso al mismo de las reglas estatutarias oponibles a terceros y a la propia sociedad y
la que cumplen, por otro lado, los Tribunales, en los que el examen de licitud de los pactos
parasociales, en cuanto a convenios celebrados con varios o incluso todos los socios a fin
de regular sus relaciones internas, no estan constrefiidos por los limites que a los acuerdos
sociales y a los estatutos imponen las reglas societarias, sino a los limites previstos en el
articulo 1.255 del Cédigo Civil en el que se indica que “Los contratantes pueden establecer
los pactos, clausulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean
contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden publico.”

! La citada Resolucién de la DGRN de 9 de diciembre de 1997 analizaba la posible admision de la cesidon de derechos politicos
de acciones por contrato privado inscrito en el correspondiente libro registro de acciones nominativas. En este sentido, el
cesionario ejercié el derecho de voto en una junta en la que el efectivo propietario de las acciones, presente en la misma,
rechazd. La DGRN confirmd entonces que, sin perjuicio de la inexistencia de norma expresa que prohibiese la cesion los
derechos politicos y de la posibilidad de desmembrar el derecho de voto y la titularidad de las acciones en el caso de
usufructo y prenda sobre acciones, no cabia la cesidon de los derechos politicos puesto que los preceptos que regulan los
derechos de asistencia y voto en las Juntas Generales tienen siempre al accionista como sujeto de referencia y destacé los
evidentes inconvenientes que para el funcionamiento normal de la sociedad y el desenvolvimiento de su objeto social se
derivarian del desmembramiento de los citados derechos politicos de los accionistas a favor de terceras personas distintas de

los socios.
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En consecuencia, la Sala primera del Tribunal Supremo determind que conforme a la postura
adoptada por la sentencia de instancia, en el caso enjuiciado el hecho de que el contrato
incluyese pactos de “cesion” de derechos politicos “no hace invélida la venta, porque aparece
como ‘“garantia” del pago aplazado del precio, de forma que es posible que el accionista
vendedor se reserve el control de la compafiia mediante un mecanismo de blogueo (la
retencion de los derechos de voto del 50 % de las acciones, 16.002 acciones sobre 32.004
para asegurarse el cobro...”

El Anteproyecto de Ley de fomento de la financiacion empresarial

El Anteproyecto de Ley de fomento de la financiacion empresarial (el “Anteproyecto”), propone
diversas modificaciones a la Ley de Sociedades de Capital (*LSC"”), modificaciones que, sin
perjuicio de la preceptiva confirmacion mediante tramitacion parlamentaria, anticipan
profundos cambios en relacién con materias tan complejas como el régimen de emisiéon de
obligaciones en los distintos tipos sociales, siendo estos cambios especialmente relevantes en
el caso de las sociedades de responsabilidad limitada

A continuacion resaltamos los aspectos mas relevantes del Anteproyecto:

() Finalidad de las modificaciones propuestas: facilitar la financiacion de las
sociedades espafiolas a través de emisiones de renta fija, eliminando las disfunciones
gue la actual regulacién presenta respecto al funcionamiento actual de los mercados de
capitales, al proceder, en gran medida, de la Ley de Sociedades Andnimas de 1951.

(i) Modificaciones de la LSC:

(a) Se propone modificar los articulos 401 (sociedad emisora), 403 (condiciones de la
emision) y 406 (competencia de la junta general) de la LSC.

(b) Se propone derogar los articulos 402, 405, 408, 409, 410 (relativos a distintos
aspectos de la emision de las obligaciones) y 419 a 429 (relativos al sindicato de
obligacionistas) de la LSC.

(iii) Contenido de las modificaciones propuestas al régimen de emision de
obligaciones:

(a) Se elimina el limite a las emisiones vigente hasta ahora, por el que las sociedades
anénimas y las sociedades comanditarias por acciones no podian emitir
obligaciones mas allad de sus recursos propios.

(b) Se elimina la prohibicién a las sociedades de responsabilidad limitada de emitir
obligaciones. No obstante, se introducen una serie de garantias para evitar un
endeudamiento excesivo. En particular:

» La sociedad limitada deberd cumplir con las obligaciones previstas en los
articulos 67 a 72 de la LSC (relativos a la valoracién de las aportaciones no
dinerarias en la sociedad andnima);

= El importe total de las emisiones de la sociedad de responsabilidad limitada no
podra ser superior al doble de sus recursos propios; esta limitacion no sera
aplicable cuando la emision esté garantizada con hipoteca, con prenda de
valores, con garantia publica o con aval solidario de entidad de crédito;
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La sociedad de responsabilidad limitada no podra en ningun caso emitir
obligaciones convertibles en acciones.

(c) Se modifican las condiciones de la emisidon (aplicable a todas las formas sociales
gue pueden emitir obligaciones). En particular, se prevé que:

(d) Se

Las sociedades que emitan obligaciones deberan tener auditadas, aprobadas y
depositadas en el registro mercantil las cuentas anuales de los 2 ejercicios
sociales anteriores a la fecha de la emisién o, si fuera de nueva creacion, las
de los ejercicios que hubieran finalizado (si no hubiera finalizado ninguno, los
administradores redactaran un balance de situacion, que debera ser verificado
por el auditor de cuentas de la sociedad);

Si la emisora fuera sociedad de nueva creacion constituida por fusiéon o por
escision total de varias sociedades preexistentes, deberan estar auditadas,
aprobadas y depositadas en el registro mercantil las cuentas anuales de las
sociedades extinguidas correspondientes a los 3 ejercicios anteriores a la
fecha de la emisién.

prevé que, salvo disposicion contraria de los estatutos, el drgano de

administracién serd competente para acordar la emision y la admisién a cotizacién
de obligaciones. La junta general serd competente para acordar la emisién de
obligaciones convertibles en acciones o de obligaciones que atribuyan a los
obligacionistas una participacién en las ganancias sociales.

Juan Luis Falcén Manuel Pavon
Socio responsable del grupo de Socio responsable de Consultoria de
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