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Editorial

En este nimero abordaremos diferentes cuestiones fiscales de actualidad, y nos reservaremos otras
civiles y societarias para el siguiente.

En primer lugar, comentamos la reciente STS 453/2019, de 3 de abril, que incide sobre la capacidad
normativa de las Comunidades Auténomas para restringir los sujetos pasivos con derecho a la re-
duccién, en la base imponible del impuesto de sucesiones, en los casos de adquisicion hereditaria de
una empresa familiar.

En segundo lugar, revisamos el tratamiento del parentesco por afinidad en el Impuesto sobre Sucesio-
nes y Donaciones.

Llamamos la atencidn, en tercer lugar, sobre una pionera sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y Ledn que, sobre la base de un dictamen de la Comision Europea, anula la sancion del mo-
delo 720 a un contribuyente, por incumplimiento de la obligacién formal de informacién sobre determi-
nados bienes y derechos en el extranjero, alertando sobre las posibles dudas de ese régimen sancio-
nador por su inadecuacion al ordenamiento comunitario.

Y en cuarto y ultimo lugar, los recientes criterios de la Agencia Tributaria (AEAT) sobre el régimen
fiscal aplicable a la tenencia a través de sociedades de bienes de uso personal de socios personas
fisicas nos daran pie para analizar la incidencia que esa tenencia puede tener en la aplicacion de los
incentivos a la empresa familiar.

Con los temas expuestos, confiamos en haber atendido, una vez mas, el interés que nos prestais.

Eduardo Trigo y Sierra
Empresa Familiar y Clientes Privados
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Incentivos fiscales a la empresa familiar.

El sujeto con derecho a aplicar la reduccion.
Comentario a la STS 453/2019, de 3 de abril de 2019 (rec. cas.

2203/2017)

La reciente sentencia del Tribunal Supremo de 3 de abril de 2019 confirma la capacidad norma-
tiva de una Comunidad Auténoma para restringir, en la adquisicion hereditaria de una empresa
familiar, el ambito subjetivo de la reduccién en la base imponible del Impuesto sobre Sucesiones
a aquellos sujetos pasivos que en la particion y adjudicacion hereditaria resulten beneficiarios

efectivos de la empresa familiar.

Gloria Marin. Fiscal. Madrid

La Ley del Impuesto sobre Sucesiones y Do-
naciones promueve la continuidad de la em-
presa familiar estableciendo una reduccion del
95 % en la base imponible del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones para su transmision
por herencia o donacién, cumplida una serie
de requisitos.

Una de las cuestiones que puede suscitar al-
guna duda en la practica es la identificacion del
sujeto pasivo con derecho a aplicar esta re-
duccion. Esa duda obviamente no existe cuan-
do se trata de una donacién, por cuanto en
estos negocios juridicos esta determinado per-
fectamente quién adquiere la empresa familiar,
pero si, en cambio, cuando se trata de transmi-
siones hereditarias. Puede suceder asi, y de
hecho sucede con frecuencia, que formen parte

del caudal hereditario participaciones en una
empresa familiar que, sea por disposicion tes-
tamentaria expresa del causante, sea como
resultado de la particion hereditaria, no se desti-
nan por igual a todos los herederos. En tal caso,
¢quiénes tienen derecho a aplicar la reduccion
por adquisicion de la empresa familiar?

En el ordenamiento tributario estatal rige, con
caracter general, un principio de igualdad en
las participaciones y adjudicaciones heredita-
rias inspirado en el principio de homogeneidad
de los lotes previsto del articulo 1061 del CC.
De esta forma, y salvo que el causante haya
realizado disposiciones testamentarias expre-
sas, a efectos de la liquidacion del Impuesto
sobre Sucesiones, se trata a los herederos
como si sus respectivas adquisiciones se hu-



biesen hecho con un reparto de la herencia en
estricta igualdad y con arreglo a las normas
reguladoras de la sucesion (art. 27.1 de la Ley
del ISD). Este es el criterio seguido por la
Direccion General de Tributos en su Ins-
truccion 2/1999, de 23 de marzo, relativa a la
aplicacion de las reducciones en la base impo-
nible del Impuesto sobre Sucesiones y Dona-
ciones, en materia de vivienda habitual y em-
presa familiar. De acuerdo con lo dispuesto en
el apartado 1.1.b) de dicha Instruccién ‘la
reduccion beneficiara por igual a los causaha-
bientes en la sucesion, en la medida en que
cumplan todos los requisitos previstos en el
articulo 20.2.c) anteriormente citado con inde-
pendencia de las adjudicaciones realizadas en
la particion, y cada uno sobre la parte del valor
del bien objeto de reduccion, incluida en su
correspondiente base imponible”. Ese criterio
habia sido reiterado en las consultas emitidas
por la Direccion General de Tributos (v. gr., en
consultas  numeros 0039-04, V2784-07,
V1610-10 o V0365-17). Por tanto, de acuerdo
con esta regla general, y salvo adjudicaciones
expresas del testador, la reduccion se reparte
de forma igualitaria entre los herederos, aun-
que en la particion solo a uno se le adjudique
la empresa familiar. Como excepcion a la regla
general de igualdad de la particion a efectos
fiscales, si existen adjudicaciones expresas del
causante en su testamento, la reduccion solo
beneficiara a los herederos a los que el testa-
dor hubiera asignado el bien especificamente
en la participacién hereditaria.
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Alguna normativa autonémica, sin embargo,
restringié el ambito subjetivo de aplicacion de
la reduccion a quien adquiriera efectivamente
las participaciones en la empresa familiar, sea
por disposicidén testamentaria del causante,
sea como resultado de la particién. En particu-
lar, la normativa catalana (Decret 356/1999, de
30 de noviembre) considera que Unicamente el
heredero o legatario que resulta adjudicatario
efectivo de la empresa familiar puede ser be-
neficiario de la reduccion.

Pues bien, en su momento se plante6 si una
comunidad autonoma tenia competencia nor-
mativa para establecer tal regulacion. Debe
tenerse en cuenta a estos efectos que tanto la
Ley 14/1996 como la Ley 22/2009, de cesion
de tributos a las Comunidades Autéonomas,
han permitido que las reducciones estatales
establecidas en la Ley del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones puedan ser matiza-
das en su régimen juridico por una normativa
autonomica. El articulo 13.tres de la Ley de
cesion de tributos de 1996 (aplicable ratione
temporis) establecia que “en el caso de adqui-
siciones «mortis causa», [las Comunidades
Auténomas] podran reqular las reducciones de
la base imponible, debiéndose mantener las
del Estado en condiciones analogas a las
establecidas por éste”. La Ley 22/2009 amplia
las competencias autondémicas en esa regula-
cion al disponer su articulo 48.1.a) que “las
Comunidades Autonomas podran regular las
establecidas por la normativa del Estado, man-
teniéndolas en condiciones andlogas a las
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establecidas por éste o 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’. En tales
casos, la reducciéon mejorada sustituye, en esa
comunidad auténoma, a la reduccion estatal.

En el caso que se ha tenido que resolver re-
cientemente se planted si lo que habia hecho
la norma catalana al restringir la aplicacién de
la reduccion a los adjudicatarios efectivos
excedia de las competencias normativas de la
Generalitat, y a esta cuestion ha venido a dar
respuesta negativa la sentencia del Tribunal
Supremo de 3 de abril de 2019, que interpreta
que “en el gjercicio de sus competencias nor-
mativas en relacion con la reduccion del 95 por
100 en la base imponible del impuesto sobre
sucesiones y donaciones, la comunidad auto-
noma, de Catalufia, puede, manteniendo esa

reduccion, introducir condiciones que compor-
ten una restriccion subjetiva del beneficio fiscal,
de modo que sblo puedan disfrutarlo el adjudi-
catario o los adjudicatarios efectivos de los
bienes segun la particion”. Considera el Tribu-
nal que, cuando la Ley de cesion de tributos
condiciona la competencia normativa de las
Comunidades Autonomas sobre las reduccio-
nes estatales a que estas se mantengan “en
condiciones anélogas’, esa analogia “no signi-
fica igualdad con las del Estado, puesto que no
tendria sentido la capacidad normativa auto-
némica, sino igualdad en cuanto a la naturale-
za de la reduccion’.

Con esto, el Tribunal Supremo vuelve a reite-
rar un criterio que ya expresé en su sentencia
de 9 de marzo de 2007.
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El parentesco por afinidad en la fiscalidad de

herencias y donaciones

La legislacion del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (ISD) es imprecisa y restrictiva en el
tratamiento del parentesco por afinidad. Aunque los tribunales de justicia y los 6rganos adminis-
trativos han ido saliendo al paso de los principales problemas que suscita esta regulacion, aun
queda camino por recorrer. En este sentido, la legislacion de algunas comunidades autonomas
(sefialadamente, de la catalana) puede servir como ejemplo de claridad y de sensibilidad social

en la regulacion de esta cuestion.

Marta Reverter. Fiscal. Barcelona
Javier Arregui. Fiscal. Barcelona

El parentesco por afinidad ha sido definido por
nuestro Tribunal Supremo (STS de 14 de julio
de 2016, Sala Tercera, Seccion 2.2, rec.
3316/2015) como aquel “que mediante el ma-
trimonio se establece entre cada conyuge y los
deudos por consanguinidad del otro” y es
concebido como una relacion bidireccional
(STS de 18 de febrero de 1998, Sala Cuarta,
rec. 539/1997): tras el matrimonio, cada con-
yuge pasa a ser pariente por afinidad de los
familiares consanguineos del otro cényuge y
estos Ultimos, a su vez, pasan a ser familiares
por afinidad del que se ha convertido en su
yerno, cufiada, sobrino politico, o incluso en su
padrastro 0 madrastra.

La trascendencia fiscal de esta cuestiéon se
proyecta con especial intensidad en el ISD, en
cuya normativa se prevén determinados bene-
ficios fiscales cuya aplicacion depende en

mayor 0 menor medida del grado de parentes-
co entre el donante o causante y el donatario o
heredero. La aplicacién de estos beneficios a
los parientes afines ha dado lugar a cierta
conflictividad, cuyo origen se encuentra en una
normativa algo ambigua y que responde solo
parcialmente a las necesidades de una socie-
dad como la actual. Los tribunales de justicia,
atendiendo a la realidad social, han ido reme-
diando estas situaciones por medio de una
interpretacion dinamica, y en cierto modo so-
ciolégica, de la normativa, de acuerdo con las
nuevas realidades no contempladas por el
legislador en el afio 1987.

La finalidad de estas lineas es sefialar aque-
llos aspectos de la Ley del ISD en los que
cobra relevancia el parentesco para analizar el
tratamiento que en tales casos se ha dado a
las relaciones por afinidad en la practica foren-
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se, asi como en alguna legislacion autondmica
(en especial la catalana) que ha abordado
expresamente la cuestion.

LOS PARIENTES POR AFINIDAD Y LOS
GRUPOS DE PARENTESCO

La Ley del ISD contiene diversas reglas para la
determinacion de la cuota tributaria a ingresar
cuya aplicacion depende del grupo de paren-
tesco en el que se encuadra el adquirente
(heredero o donatario) respecto del transmiten-
te (causante o donante), distinguiéndose los
siguientes cuatros grupos':

— Grupo [I: descendientes y adoptados meno-
res de veintiun afos.

— Grupo II: descendientes y adoptados de
veintiuno 0 mas afios, conyuges, ascen-
dientes y adoptantes.

— Grupo llI: colaterales de segundo y tercer
grado, ascendientes y descendientes por
afinidad.

— Grupo IV: colaterales de cuarto grado,
grados mas distantes y extrafios.

Conforme a una interpretacion literal de la
anterior clasificacion por grupos, los ascen-
dientes y descendientes por afinidad (por
ejemplo, suegros, nueras, yernos, hijastros y
padrastros, etc.) estan comprendidos en el
Grupo ll, mientras que los colaterales de
segundo y tercer grado por afinidad (los cufia-
dos y los tios y sobrinos politicos) quedarian

1.- Art. 20.1.a) de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (Ley del ISD).

en cambio comprendidos en el Grupo IV. Esta
interpretacion literal se alinea con algunos
precedentes legislativos de la norma, pues el
Reglamento del Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones de 15 de enero de 1959 asimilaba
los colaterales por afinidad a los extrafios. Hay
que recordar, en este sentido, que los efectos
fiscales de pertenecer a uno u otro grupo son
sustancialmente distintos. Por una parte, los
parientes del Grupo Il pueden aplicar la re-
duccion por parentesco en adquisiciones here-
ditarias, mientras que los parientes de Grupo
IV (los primos y familiares mas lejanos o quie-
nes no guardan vinculo alguno de parentesco)
no pueden beneficiarse de ninguna reduccién.
Por ofra, el coeficiente multiplicador aplicable
para determinar la cuota tributaria, tanto en
donaciones como en herencias, €s mayor para
el Grupo IV que para el Grupo lIl.

Pues bien, pese a esa interpretacion literal y
los precedentes normativos, el Tribunal Su-
premo ha admitido en diversas sentencias
(SSTS de 14 de julio de 2016, Sala Tercera,
Seccion 2.2, rec. 3316/2015, y de 18 de marzo
de 2003, Sala Tercera, Seccion 2.2, rec.
3699/1998, entre otras) que los parientes cola-
terales de segundo vy tercer grado por afinidad
se consideren comprendidos en el Grupo |l
junto con los ascendientes y descendientes
por afinidad, por entender, en una interpreta-
cion finalista, que “el legislador no ha querido
que existieran diferencias entre los colaterales
por consanguinidad y por afinidad, derogando
las normas contrarias que han estado vigentes,
reglamentariamente, hasta 1967”. Los 6rganos
administrativos han alineado su criterio con el
del alto tribunal (DGT, CV0713-17 de 17 de



marzo de 2017; Consulta 93E/12, de 21 de
mayo de 2012 de Tributos de Catalufia).

En relacién con este punto, algunas Comuni-
dades Auténomas han abordado directamente
la cuestion, mejorando el tratamiento estatal.
Asi, sefialadamente, el articulo 60 de la Ley
del ISD catalana equipara los hijastros a los
hijos de sangre, incluyéndolos en los grupos |
o Il en funcién de su edad.

LOS PARIENTES POR AFINIDAD Y LA
REDUCCION POR ADQUISICION DE LA
EMPRESA FAMILIAR

Otro &mbito de la fiscalidad sucesoria en el
que el grado de parentesco puede ser de su-
ma importancia es el de la reduccion en base
imponible por la transmision de la “empresa
familiar’. En esta materia, la normativa (apar-
tados 2.c y 6 del articulo 20 de la Ley del ISD)
enumera explicitamente aquellos parientes
que pueden aplicar este beneficio fiscal, a
saber: los cényuges y los descendientes o
adoptados.

Pues bien, para la aplicacion de este incentivo,
y a pesar de que la norma no hace mencién
expresa a los parientes por afinidad, la doctri-
na administrativa (DGT, CV0713-17 de 17 de
marzo de 2017; CV1432-05 de 14 de julio de
2005) se ha pronunciado en favor de la inclu-
sion de yernos y nueras (y también de hijastros
e hijastras), en cuanto que descendientes de
primer grado por afinidad, como posibles bene-
ficiarios de estas reducciones. Notese que en
este punto se equipara por completo a los
descendientes afines y los descendientes
consanguineos, en lo que interpretamos como
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un guifio a la tendencia social de integrar a
yernos, nueras € hijastros o hijastras en la
gestion de las empresas de ambito familiar vy,
en algunas ocasiones, en la linea de sucesién
junto a (o en defecto de) los descendientes
consanguineos.

Algunas Comunidades Autonomas, en el &mbi-
to de sus competencias normativas, han mejo-
rado el ambito subjetivo de aplicacion de esta
reduccion. Asi, por ejemplo, la legislacion
catalana, probablemente porque se trata de
una comunidad en la que la empresa familiar
tiene enorme raigambre social, incluye expre-
samente no solo a los descendientes por
adopcion y por afinidad, sino también a los
ascendientes y colaterales hasta el tercer
grado del transmitente tanto por consanguini-
dad como por afinidad?. La legislacion andalu-
za también amplia el ambito subjetivo de esta
reduccion en el mismo sentido que la catalana,
mientras que la legislacion murciana lo hace
de forma aun mas amplia, al incluir a todos los
comprendidos en los grupos |, Il y Ill, asi como
en el IV hasta colaterales de cuarto grado.

¢Y HASTA CUANDO SE PROLONGA EL
PARENTESCO POR AFINIDAD?

La prolongacion del parentesco por afinidad ha
sido historicamente una cuestion controvertida
que el Tribunal Supremo ha resuelto determi-
nando que el vinculo de afinidad subsiste tras
la muerte del conyuge que servia de enlace
entre los parientes afines, pero que, en cambio,
se extingue en caso de divorcio o nulidad

2.- Arts. 6,10, 38 y 41 de la Ley del ISD catalana.
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matrimonial (SSTS de 20 de marzo de 2018,
Sala Tercera, Seccién 2.2, rec. 115/2017, y de
24 de marzo de 2017, Sala Tercera, Seccion
2.2 rec. 887/2016, entre otras). Para la doctri-
na administrativa (DGT, CV3194-18, de 14 de
febrero; Tributos de Catalufia, consulta nim.
74/18, de 30 de enero de 2019), también se
extingue la afinidad si tras el fallecimiento del

coényuge que servia de nexo, el conyuge viudo
contrae un nuevo matrimonio. Por tanto, po-
niendo por caso que fallece una persona ca-
sada, los padres y el hermano del fallecido
conservaran el vinculo de afinidad que les une
al cényuge viudo hasta que eventualmente
este contraiga matrimonio con otra persona.
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El cuestionado modelo 720 de declaracion de

bienes y derechos en el extranjero.
A propdsito de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y Leon de 28 de noviembre de 2018 (recurso 144/2018)

El TSJ de Castilla y Leon ha emitido una sentencia en la que manifiesta sus dudas acerca de la
desproporcion del régimen sancionador del modelo 720 y anula la sancion impuesta a un contribu-
yente. El Tribunal se basa en el dictamen de la Comision Europea, cuyo contenido se ha hecho
publico recientemente, que declara no compatible con el Derecho de la Union el régimen de decla-

racion de bienes y derechos en el extranjero.

Miguel Mateo Herrera. Fiscal. Barcelona

Desde 2013, tras su introduccién por la Ley
712012, de 29 de octubre, los contribuyentes
que tienen determinados bienes y derechos en
el extranjero estan sujetos a una obligacién
formal de informacién cuya infraccién viene
acompafada de un régimen sancionador ex-
tremadamente riguroso —con multas pecunia-
rias fijas que pueden ascender hasta los 5000
euros por dato omitido— en caso de incumpli-
miento o cumplimiento incorrecto de la obliga-
cion.

Uno de los aspectos mas controvertidos del
régimen normativo que acompafid la intro-
duccién de esta obligacion formal de informa-
cion (a la que se da cumplimiento mediante la
presentacién del famoso modelo 720) fue la
calificacién como ganancias patrimoniales no

justificadas imputables al periodo impositivo no
prescrito mas antiguo del impuesto sobre la
renta en su caso aplicable la titularidad de
bienes y derechos situados en el extranjero
que no hubiesen sido declarados en plazo en
el modelo 720, sin que cupiese alegar haberlos
adquirido en ejercicios prescritos. El régimen
sancionador asociado establecié una sancion
muy grave por el hecho de no declarar bienes
y derechos en el extranjero equivalente a una
multa proporcional del 150 % de la cuota inte-
gra resultante de la ganancia de patrimonio no
justificada.

Aunque oficialmente el régimen se justificaba
en la prevencion del fraude y la evasion fiscal,
desde un primer momento planed una sombra
de sospecha en torno a su adecuacion al or-
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denamiento comunitario que fue confirmada
cuando, en fechas recientes, ha trascendido a
la opinion publica el dictamen motivado —
Infraccion n.° 201/4330— que la Comision
Europea notificd el 16 de febrero de 2017 en el
marco del procedimiento de infraccion que se
abri6 frente al Reino de Espafia por esta obli-
gacion de informacion.

En su dictamen, la Comisién Europea no dis-
cute el derecho de Espafia de imponer obliga-
ciones de informacidn respecto de los bienes y
derechos situados en el extranjero, pero si el
diferente nivel y alcance de la informacion que
la Administracién tributaria espafiola exige en
funcion del lugar en el que esté situado el bien
o derecho, asi como el diferente régimen san-
cionador asociado al incumplimiento o cumpli-
miento tardio o defectuoso de esta obligacion
por comparacion con el de otras obligaciones
de informacion del ordenamiento. Esta diferen-
cia de trato constituye, de acuerdo con la Co-
mision, una restriccion a las libertades de los
Tratados de la Unién Europea que va mas alla
de lo necesario para dar cumplimiento a sus
objetivos y que, consecuentemente, no resulta
compatible con el Derecho de la Unién.

Esta desproporcién se manifiesta, entre otras
cuestiones, en la imposicién de multas pecu-
niarias fijas por incumplimiento o incumplimien-
to tardio de una obligacion formal muy superio-
res a las establecidas para infracciones
similares en la Ley General Tributaria; o en el
tratamiento como ganancias patrimoniales no
justificadas de los bienes y derechos situados

10

en el extranjero en caso de incumplimiento o
cumplimiento tardio de la obligacion y, en
particular, en la imposibilidad de probar que la
propiedad de los activos se mantiene desde un
determinado ejercicio fiscal que ha prescrito; o,
en fin, en el importe de la multa pecuniaria
proporcional sobre las ganancias patrimoniales
no justificadas, notablemente superior al de las
multas progresivas aplicadas cuando los bie-
nes y derechos estan situados en Espafa.

Pues bien, precisamente en este dictamen de
la Comision Europea se apoya la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Su-
perior de Justicia de Castilla y Leon, en su
sentencia de fecha 28 de noviembre (recurso
144/2018), para concluir que el régimen san-
cionador del modelo 720 es desproporcionado.
En este supuesto en concreto, el contribuyente
habia presentado fuera de plazo la declaracién
de informacién sobre bienes en el extranjero, y
posteriormente se abrié un procedimiento de
comprobaciéon que termind con la imposicion
de una de las sanciones previstas en la dispo-
sicion adicional decimoctava de la Ley General
Tributaria. Frente a los intentos de reclamacion
del contribuyente, que alegaba la despropor-
cionalidad de la norma aplicada apoyandose
en el dictamen de la Comision Europea, ob-
tuvo el silencio tanto de la Administracion tri-
butaria como del Tribunal Econdmico-
Administrativo Regional de Castilla y Leon, que
se limitaron a referenciar en sus resoluciones
la normativa aplicable para fundamentar la
imposicién de la sancién. La Sala entiende que
la sancion es inmotivada por no haber someti-



do a consideracion las alegaciones del contri-
buyente, y por ello la anula.

Obiter dicta, la Sala del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla y Leon aprovecha para
manifestar sus dudas acerca de la despropor-
cion del régimen sancionador del modelo 720.
Su tesis descansa precisamente en la existen-
cia del dictamen motivado de la Comision
Europea, abrazando los argumentos que con-
tiene y haciendo especial inciso en las ya
destacadas diferencias entre el régimen san-
cionador conexo al modelo 720 y el estableci-
do para otros supuestos de no presentacion o
presentacion extemporanea de autoliquidacio-
nes o declaraciones.

Como pionera, esta sentencia abre la veda a
nuevos pronunciamientos en relacion con la
declaracion de bienes y derechos en el extran-
jero y su régimen sancionador conexo. Habra
que estar muy pendientes a como evoluciona
la cuestién, aunque seria deseable que el
criterio sentado por el Tribunal Superior de
Justicia de Castilla y Leon marcase el camino
a seguir en los pronunciamientos que puedan
venir, al menos mientras no obtengamos una
solucién final a la problematica planteada.
Mientras no se adecue la normativa de con-
formidad con el requerimiento efectuado por la
Comisién en su dictamen motivado o el Tribu-
nal de Justicia de la Union Europea no se
pronuncie sobre la cuestion, habra incertidum-
bre acerca de lo que pueda ocurrir.
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En este sentido, es probable que tengamos
novedades relevantes en breve. Y es que,
siguiendo el curso habitual establecido para
estos supuestos, recientemente se ha hecho
publico que la Comision Europea remitira al
Tribunal una demanda contra el Reino de
Espafa ante la inactividad del Estado desde
que recibio el requerimiento.

Para terminar, es oportuno anticiparse a las
consecuencias de la eventual emision por parte
del Tribunal de Justicia de la Union Europea de
una sentencia que declare la incompatibilidad
de la normativa espafiola con el Derecho comu-
nitario. En ese caso, es razonable suponer que
se abriria la puerta a que los contribuyentes
reclamen las cuantias indebidamente pagadas,
tanto por la calificacion como ganancia de pa-
trimonio no justificada de los bienes y derechos
en el extranjero, cuando proceden de ejercicios
prescritos, como por las sanciones que en su
dia les fueron impuestas. Dada la vigente confi-
guracion de la accién de responsabilidad patri-
monial de las Administraciones publicas, cuyo
accionamiento se restringe a los casos en los
que el contribuyente haya obtenido una senten-
cia firme desestimatoria de un recurso en el que
se hubiera alegado infraccion del Derecho de la
Unién, resulta aconsejable valorar la posibilidad
de impugnar desde ya las liquidaciones y las
sanciones impuestas sobre la base de la vulne-
racion de las libertades fundamentales del De-
recho de la Unién.
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El mantenimiento de bienes de uso personal del

socio a través de la empresa familiar. A proposito de
la Nota de la AEAT de 25 de febrero de 2019

La Nota de la AEAT sobre interposicion de sociedades por personas fisicas da pie a hacer algu-
nas advertencias sobre el mantenimiento de bienes de uso personal del socio a través de la em-

presa familiar.

Gloria Marin. Fiscal. Madrid

El pasado 25 de febrero, la Agencia Tributaria
(AEAT) publico una nota que, tras el eco de
ciertos casos mediéticos y entre otras cuestio-
nes, deja claro el régimen fiscal que resulta
aplicable cuando se interponen sociedades
para la tenencia de bienes de uso personal de
socios personas fisicas. Segun sefala esta
Nota, la titularidad de elementos patrimoniales
de uso personal (viviendas, vehiculos, embar-
caciones, obras de arte, etc.) a través de so-
ciedades no es de por si una cuestion que
deba ser objeto de regularizacion, salvo cuan-
do mediante el uso de estas estructuras no se
tributa conforme a la naturaleza de las opera-
ciones.

En particular, se entiende que pueden surgir
contingencias regularizables en los Impuestos
sobre la Renta de las Personas Fisicas, sobre
Sociedades, sobre el Valor Afiadido y sobre el
Patrimonio cuando el socio utiliza sin contra-
prestacién bienes que son ftitularidad de la
sociedad, mientras que la sociedad registra y
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deduce en su IS los gastos asociados al uso
por el socio de dichos bienes, asi como las
cuotas de IVA soportadas por gastos no rela-
cionados con una actividad empresarial.

No dice la Nota, sin embargo, de qué forma
hay que abordar técnicamente esa regulariza-
cion. En el caso mas habitual, entendemos
que esa regularizacion pasa por aplicar la
normativa sobre operaciones vinculadas, ajus-
tando la base imponible de la sociedad por la
remuneracion a mercado del uso personal que
de los bienes de la sociedad ha hecho el socio,
asi como considerar como dividendo en espe-
cie, en sede del socio, esa falta de remunera-
cion. Esos ajustes pueden venir acompafados
de la denegacion de la deduccion de gastos en
el Impuesto sobre Sociedades y en el IVA, asi
como de ajustes al alza, en el caso mas grave,
en la base imponible del Impuesto sobre el
Patrimonio del socio si se entiende que la
interposicion de la sociedad es simulada o
ficticia y las normas de valoracion de los bie-



nes usados por el socio arrojan un resultado
diferente al de las normas aplicables a la valo-
racion de la participacion en sociedades. Es
una pena que no se haya aprovechado la
ocasion para aclarar esas cuestiones técnicas,
pues en la practica no es infrecuente encontrar
criterios a veces dispares sobre algunas de las
cuestiones que plantean este tipo de regulari-
zaciones, que hubiera sido bueno aclarar si se
quiere favorecer la regularizacién espontanea
de aquellos contribuyentes que se encuentran
a dia de hoy con este tipo de estructuras.

En cualquier caso, cuando la sociedad a través
de la que se mantienen los bienes de uso
personal del socio es una empresa familiar, ha
de tenerse en cuenta también que esa tenen-
cia puede tener un efecto relevante en la apli-
cacién de los incentivos fiscales a la empresa
familiar. Como hemos apuntado en Tribunas
anteriores, los incentivos fiscales a la empresa
familiar tienen por finalidad facilitar el relevo
generacional, evitando que una carga tributaria
excesiva ponga en peligro la propia continui-
dad de la actividad econdmica desarrollada por
la empresa, con riesgo de pérdida de puestos
de trabajo directos e indirectos. La realizacién
de una actividad empresarial y la determina-
cion de cudles son los bienes afectos a ella es,
por tanto, una cuestion clave en la aplicacién
de los incentivos fiscales a la empresa familiar.

Recordemos, en este sentido, que la aplica-
cion de los incentivos fiscales queda excluida
cuando durante més de 90 dias del ejercicio
social la sociedad tiene mas de la mitad de su
activo no afecto a actividades econémicas y
que, cumplidos todos los requisitos para la
aplicacion de los incentivos, estos solo alcan-
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zan al valor de las participaciones en la parte
que corresponda a la proporcién existente
entre los activos necesarios para el ejercicio
de la actividad empresarial o profesional, mino-
rados en el importe de las deudas derivadas
de ella, y el valor del patrimonio neto de la
entidad.

Pues bien, la delimitacion entre activos afectos
y no afectos es una cuestion que debe abor-
darse en el caso concreto con arreglo a los
siguientes criterios:

Se consideran elementos patrimoniales afec-
tos a una actividad econdmica a) los inmue-
bles en los que se desarrolla la actividad del
contribuyente, b) los bienes destinados a los
servicios econdémicos y socioculturales del
personal, y ¢) cualesquiera otros elementos
patrimoniales que sean necesarios para la
obtencién de los respectivos rendimientos.

Se consideran de bienes no afectos, como
regla general, los activos representativos de la
participacion en fondos propios de una entidad
0 de la cesion de capitales a terceros, asi
como los destinados al uso particular del titular
de la actividad econémica, como los de espar-
cimiento y recreo. Como excepcidn, pese a su
posible calificacion como activos representati-
vos de la participacion en fondos propios de
una entidad o de la cesion de capitales a terce-
ros, se tratan en todo caso como bienes afec-
tos los valores siguientes:

a. Los poseidos para dar cumplimiento a
obligaciones legales y reglamentarias.

b. Los que incorporen derechos de crédito
nacidos de relaciones contractuales esta-
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blecidas como consecuencia del desarrollo
de actividades econémicas.

c. Los poseidos por sociedades de valores
como consecuencia del ejercicio de la acti-
vidad constitutiva de su objeto.

d. Los que otorguen, al menos, el cinco por
ciento de los derechos de voto y se posean
con la finalidad de dirigir y gestionar la par-
ticipacion, siempre que, a estos efectos, se
disponga de la correspondiente organiza-
cion de medios materiales y personales, y
la entidad participada no sea patrimonial.

Teniendo en cuenta esos criterios, la proble-
matica suele plantearse en relacion con ele-
mentos patrimoniales que se utilizan de forma
simultanea en actividades econdmicas y priva-
das. En principio, estos bienes no se conside-
ran afectos a la actividad salvo que la utiliza-
cién para necesidades privadas sea accesoria
y notoriamente irrelevante. Y se entiende que
esto Ultimo ocurre cuando se trata de bienes
del inmovilizado —distintos a automdviles de
turismo y sus remolques, ciclomotores, moto-
cicletas, aeronaves o embarcaciones deporti-
vas 0 de recreo— que, habiendo sido adquiri-
dos y utilizados para el desarrollo de la
actividad econdmica, se destinen al uso per-
sonal del contribuyente en dias u horas inhabi-
les durante los cuales se interrumpa el ejerci-
cio de dicha actividad. En relacion con los

14

automoviles de turismo y sus remolques, ci-
clomotores, motocicletas, aeronaves o embar-
caciones deportivas o de recreo, no cabe en
principio utilizacion para necesidades privadas
sin perder el caracter de bien afecto, aunque la
norma admite ciertas excepciones (uso acce-
sorio y notoriamente irregular de vehiculos
mixtos destinados al transporte de mercancias,
al transporte de viajeros mediante contrapres-
tacion, a la ensefianza de conductores o pilo-
tos mediante contraprestacion o a los despla-
zamientos profesionales de los representantes
0 agentes comerciales, asi como los destina-
dos a ser objeto de cesion de uso con habitua-
lidad y onerosidad).

Cuando se trata de activos que son objeto de
un uso parcial en la actividad econémica, la
afectacion se entiende limitada a aquella parte
que, siendo susceptible de un aprovechamien-
to separado e independiente del resto, real-
mente se utiliza en la actividad de que se trate.
En ningln caso seran susceptibles de afecta-
cion parcial elementos patrimoniales indivisi-
bles (como por ejemplo vehiculos).

Se trata, como puede apreciarse, de una cues-
tion de prueba que habra de ser dilucidada
atendiendo a las circunstancias del caso con-
creto.
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