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Editorial

Bienvenido a un nuevo niimero de nuestra Tribuna de Empresa Familiar en el que destacamos las novedades
legislativas mas relevantes ——que no son pocas dado el panorama sin precedentes ante el que nos encon-
tramos como consecuencia de la crisis generada por el COVID-19—— vy la doctrina y jurisprudencia mas
actuales.

En el plano tributario, se analizan los principales cambios de la esperada reforma fiscal —aln en fase de
tramitacion parlamentaria—, cuya efectiva aprobacion obligaria a revisar la estructura de la empresa familiar
en la esfera de la fiscalidad patrimonial. En concreto, se realiza un recorrido por las previsiones contenidas
tanto en el Proyecto de Ley de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2021 como en el Proyecto de
Ley de Medidas de Prevencion y Lucha contra el Fraude Fiscal.

En materia civil y mercantil, incluimos tres normas algo controvertidas y que reflejan los intentos del legislador
por atenuar los estragos que el COVID-19 esta ocasionando a nivel econémico. Dos de ellas, de ambito
regional, catalanas, que se circunscriben a la esfera de los arrendamientos urbanos y que, entre otras medi-
das, imponen limitaciones al importe de las rentas y facultan al arrendatario para requerir una modificacion
“razonable y equitativa” de las condiciones contractuales. A nivel estatal, se consolida la suspensién de la
disolucion por pérdidas de 2020.

Por lo que a la transmision de empresas familiares se refiere, comentamos tres consultas de la Direccion
General de Tributos en las que se determina que las reducciones previstas en la Ley del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones no son aplicables en los supuestos en los que la transmision tenga lugar a través
de un contrato sucesorio. Segun la Direccion General, la reduccion requerird siempre que el transmitente
haya fallecido, circunstancia esta que no se da en el caso de un pacto sucesorio.

Por ultimo, esta Tribuna también dedica un espacio a las novedades en nuestros 6rganos jurisdiccionales. Se
abordan tres recursos de casacion, admitidos por el Tribunal Supremo, sobre el deber de informacién acerca
de la tenencia de bienes y derechos situados en el extranjero. La resolucién de estos recursos sera decisiva
por la posible contravencion del derecho de la Unidn Europea e incluso de nuestro propio ordenamiento juri-
dico en relacion con el régimen sancionador establecido para los casos de cumplimiento tardio y con el ca-
racter fiscalmente imprescriptible de las ganancias patrimoniales obtenidas por la tenencia de esos bienes y
derechos.

Asimismo, nos referimos a la reciente sentencia del Tribunal Supremo, de 18 de junio de 2020, en la que el
Alto Tribunal interpreta que, para el cumplimiento del requisito de remuneracion de las funciones de direccion,
Unicamente computan las retribuciones que se perciban de sociedades directamente participadas. Esta inter-
pretacion, en contra de la tendencia hacia una concepcion mas flexible de este requisito, puede dificultar la
aplicacion de los incentivos fiscales a la empresa familiar cuando esta se organiza a través de una holding.
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Y, para acabar, analizamos la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 10 de enero de 2020, en la
que se razonan y asientan todos los presupuestos legales y jurisprudenciales necesarios para la estimacion
de la accion de responsabilidad por deudas sociales y de la accion individual de responsabilidad por dafios.

Como siempre, deseamos que el contenido de esta Tribuna os resulte de interés y utilidad.

Eduardo Trigo y Sierra
Empresa Familiar y Clientes Privados
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Las novedades fiscales propuestas para 2021 en
el ambito de la fiscalidad patrimonial

Anticipabamos en la edicion de enero de esta Tribuna de Empresa Familiar! que «el acuerdo programé-
tico alcanzado por el PSOE y Unidas Podemos el pasado 30 de diciembre [...] plantea una reforma fiscal
que, en lo que atafie a la empresa familiar y a las personas fisicas, obligara a revisar las estructuras

existentes para su adaptacion al nuevo marco legal.

La reforma fiscal prevista en dicho acuerdo se encuentra ya en fase de tramitacién parlamentaria, tras
la aprobacion por el Consejo de Ministros del Proyecto de Ley de Presupuestos Generales del Estado
para el afo 2021 y del Proyecto de Ley de Medidas de Prevencion y Lucha contra el Fraude Fiscal, y su

remision al Congreso de los Diputados.

Ambos textos contienen medidas en el ambito de la fiscalidad patrimonial, siendo las mas relevantes las

que se resumen en este comentario.

Javier Arregui. Fiscal. Barcelona
Alex Pié. Fiscal. Barcelona

1. PROYECTO DE LEY DE PRESUPUESTOS
GENERALES DEL ESTADO PARA EL ANO
2021

De ser aprobadas, las novedades contenidas
en esta norma estarian vigentes con efectos
desde el 1 de enero de 2021.

Incremento de los tipos impositivos margi-
nales del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas (“IRPF”)

La escala de gravamen aplicable a la base impo-
nible general del IRPF (que, entre ofras, afecta
a los rendimientos del trabajo, rendimientos

1.- Luis Vifiuales y Gloria Marin: “Una legislatura de cambio con previsible y relevante impacto fiscal’, Tribuna de Empresa

Familiar, Uria Menéndez, edicion de enero de 2020.
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de actividades economicas, rendimientos del
capital inmobiliario e imputaciones de rentas in-
mobiliarias) aumentaria dos puntos porcentua-
les para las rentas que excedan de 300.000 eu-
ros. Asi, por ejemplo, el tipo marginal maximo
aplicable en la Comunidad de Madrid pasaria
del 43,5 % al 45,5 % y en Catalufia del 48 % al
50 %.

Por su parte, la escala de gravamen aplicable a
la base imponible del ahorro (que afecta princi-
palmente a los dividendos, intereses y ganan-
cias patrimoniales derivadas de transmisiones
—por ejemplo, a la ganancia generada por
quien transmite su vivienda—) se incrementaria
en tres puntos porcentuales para las rentas y
ganancias patrimoniales que conjuntamente ex-
cedan de 200.000 euros. En consecuencia, en
todas las comunidades autonomas (que no pre-
sentan diferencias a este respecto), el tipo mar-
ginal maximo aplicable a este tipo de rentas pa-
saria del 23 % al 26 %.

También en el ambito del IRPF, se reduce el im-
porte maximo de las aportaciones realizadas a
sistemas de prevision social que dan derecho a
una reduccion de la base imponible general, de
los actuales 8.000 euros hasta solamente 2.000
euros, si bien se prevé que el nuevo limite
pueda incrementarse para las contribuciones
empresariales.

Incremento del tipo impositivo marginal del
Impuesto sobre el Patrimonio (“IP”)

En el Impuesto sobre el Patrimonio son dos las
medidas que se introducen, la elevacion del tipo

de gravamen aplicable al ultimo tramo de la ta-
rifa y el mantenimiento con carécter indefinido
de su gravamen.

El tipo marginal maximo previsto en la escala de
gravamen estatal del IP subiria un punto por-
centual, pasando del 2,5 % al 3,5 % para patri-
monios cuyo valor neto exceda de
10.695.996,06 euros.

En principio, esta modificacién tendria un efecto
limitado, en la medida en que gran parte de las
comunidades autonomas han aprobado sus
propias tarifas del IP, en ejercicio de la compe-
tencia que les atribuye la Ley 22/2009, de 18 de
diciembre, por la que se regula el sistema de
financiacion de las Comunidades Auténomas.
De este modo, solo estarian afectados aquellos
contribuyentes que residan en comunidades
auténomas sin escala de gravamen propia vy,
con caracter general, los no residentes que
sean titulares de bienes en Espafia. No puede
descartarse, sin embargo, que este incremento
de tipos en la normativa estatal genere una vo-
luntad de incremento de tipos en algunas comu-
nidades autbnomas.

Limitacion de la exencion en el Impuesto
sobre Sociedades (“IS”) sobre dividendos y
rentas derivadas de la transmision de ac-
ciones y participaciones

En la actualidad, el articulo 21 de la Ley
27/2014, de 27 de noviembre, del IS prevé la
exencion del 100 % del importe de los dividen-
dos y de las rentas positivas derivadas de la
transmision de acciones y participaciones de



entidades, espafiolas o extranjeras, en las que
se cumplan, principalmente, los siguientes re-
quisitos: (i) que el porcentaje de participacion
directa o indirecta sea, al menos, del 5 % o el
valor de adquisicion de dicha participacién sea
superior a 20 millones de euros; (i) que dicha
participacion se haya poseido de forma ininte-
rrumpida durante al menos un afio; y (iii) que, si
la entidad participada es residente fiscal en el
extranjero, haya estado sujeta y no exenta a un
impuesto equivalente al IS con un tipo nominal
minimo del 10 % en su Estado de residencia.
Esta exencion tiene como finalidad prevenir la
doble imposicion, evitando que unos beneficios
que ya han tributado o tributaran en sede de la
entidad participada  tributen  nuevamente
cuando se distribuye un dividendo o se trans-
mite la participacion.

La medida propuesta por el Gobierno consiste en
que el 5 % del importe de los dividendos o plus-
valias a los que sea aplicable esta exencién deba
integrarse en la base imponible del IS de la enti-
dad perceptora, dando lugar a una tributacion
efectiva del 1,25 % del dividendo o la plusvalia to-
tal. Segun la redaccion del Proyecto de Ley, esta
tributacion se produciria con independencia de la
posible tributacion en origen del dividendo o plus-
valia, lo que potencialmente podria perjudicar la
rentabilidad de negocios e inversiones pues el
coste fiscal del 1,25 % se produciria en cada nivel
de la estructura societaria. Esto seria asi incluso
en grupos de consolidacién fiscal, pues se prevé
que €l 5 % del dividendo o plusvalia que debe in-

URIA
MENENDEZ

tegrarse en la base imponible individual de la enti-
dad perceptora no sea objeto de eliminacion en
sede consolidada.

Como excepcidn, con caracter general esta reduc-
cion no seria aplicable, durante un periodo de tres
afnos, a los dividendos obtenidos por sociedades
con una cifra de negocios inferior a 40 millones de
euros cuando procedan de una filial constituida
con posterioridad al 1 de enero de 2021.

Igualmente, se propone excluir la posibilidad de
aplicar la exencion del articulo 21 de la LIS a los
dividendos y rentas derivadas de la transmision de
acciones y participaciones cuyo valor de adquisi-
cion sea superior a 20 millones de euros (cuando
el porcentaje de participacion no alcance el 5 %),
reguldndose un régimen transitorio por un periodo
de cinco afios durante el cual en estos casos sera
aplicable la exencién al 95 %.

2. PROYECTO DE LEY DE MEDIDAS DE
PREVENCION Y LUCHA CONTRA EL
FRAUDE FISCAL

En este caso, con caracter general, las medidas
entrarian en vigor al dia siguiente de su publi-
cacion en el Boletin Oficial del Estado, circuns-
tancia que podria tener lugar en diciembre de
2020 o enero de 2021.

Modificacion del valor de los inmuebles a
efectos del ITPAJD, el ISD y el IP

Tanto en el Impuesto sobre Transmisiones Pa-
trimoniales y Actos Juridicos Documentados
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(“ITPAJD”) como en el Impuesto sobre Sucesio-
nes y Donaciones (“ISD”) los bienes inmuebles
deberan declararse por el valor de referencia,
concepto introducido recientemente en la nor-
mativa reguladora del catastro inmobiliario, que
determina de forma individualizada la Adminis-
tracién a partir de informacién sobre las com-
praventas de inmuebles formalizadas ante no-
tario y que es objeto de publicacién durante el
mes de diciembre de cada afio.

Esta medida también afectaria al IP, pues los
bienes inmuebles deberan declararse por este
valor de referencia, siempre que sea superior al
valor catastral, al valor de adquisicion y al valor
comprobado por la Administracién.

La introduccion de los valores de referencia
tiene como propésito reducir la litigiosidad que
tradicionalmente ha generado la determinacién
del valor real de los inmuebles y que ha dado
origen a relevantes pronunciamientos del Tribu-
nal Supremo2. Esta por ver si, en el caso de ser
finalmente aprobada, esta medida lograria pa-
cificar esta cuestion.

2.-Tal'y como indica la exposicién de motivos, el Tribunal
Supremo, en recientes pronunciamientos, entre ellos la
sentencia 843/2018, de 23 de mayo de 2018, ha determi-
nado que el método de comprobacion de valor real de bie-
nes inmuebles consistente en la estimacion por referencia
avalores catastrales, multiplicados por indices o coeficien-
tes, no es idoneo, por su generalidad y falta de relacion

Modificaciones en el tratamiento fiscal de
los pactos sucesorios

Los contratos o pactos sucesorios son institu-
ciones previstas en las normas civiles de algu-
nos territorios (Galicia, Navarra, Aragon, Cata-
lufia, Mallorca, Ibiza y Formentera, y los
territorios forales del Pais Vasco) que, funda-
mentalmente, permiten anticipar la herencia en
vida del causante. A efectos fiscales, estos ne-
gocios juridicos reciben el tratamiento de trans-
misiones mortis causa, lo que, con caracter ge-
neral, comporta que el instituyente no tenga que
tributar en el IRPF por las plusvalias generadas
a resultas de la transmisién.

A fin de evitar la utilizacion de estas figuras en
contextos en los que el verdadero objetivo del
contrato o pacto sucesorio sea la transmision
ulterior de los bienes a terceros, evitando la tri-
butacién de la plusvalia en IRPF, se establece
que si el sucesor que recibe los bienes los
transmite antes del fallecimiento del causante,
debera tributar en IRPF por toda la plusvalia,
también la generada en sede del causante (me-
diante la subrogacion en el valor de adquisicién
y en la fecha de adquisicién que los bienes te-
nian en origen).

con el bien concreto. Igualmente, en el caso de compro-
bacién de valores mediante dictamen de peritos, el Tribu-
nal Supremo ha entendido exigible una comprobacion «in
situ», con visita del inmueble en cuestion - sentencia
5306/2015, de 26 de noviembre de 2015, entre otras -.



Por Ultimo, se propone también modificar la
norma de acumulacion de donaciones en el ISD
para que las adquisiciones por contrato o pacto
sucesorio también deban acumularse a efectos
de determinar el tipo impositivo aplicable en
posteriores donaciones 0 sucesiones.

Tributacion en el IP de los seguros de vida
sin valor de rescate

En su configuracién actual, la normativa del IP
establece que los seguros de vida tributan en
este impuesto por su valor de rescate, lo cual
conduce a que no deban integrarse en la base
imponible del IP aquellos seguros que carecen
de tal valor.

Con la reforma propuesta, se pondria fin a este
régimen fiscal justificando la medida en el con-
tenido patrimonial de los seguros de vida-aho-
rro, y pasando a tributar por el valor que resulte
de la provision matematica a 31 de diciembre.

Modificaciones en los regimenes de exit tax
y de transparencia fiscal internacional

El Proyecto de Ley de Medidas de Prevencion
y Lucha contra el Fraude Fiscal prevé las si-
guientes dos medidas de adaptacion de la nor-
mativa del IS a la Directiva Anti-Elusion
(ATAD)2:

a) En primer lugar, se sustituiria el régimen ac-
tual de aplazamiento del pago del impuesto

3.- Directiva (UE) 2016/1164 del Consejo, de 12 de julio de
2016, por la que se establecen normas contra las practicas
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de salida -exit tax- en casos de migracio-
nes de sociedades espafiolas a Estados
miembros de la Unién Europea o del Espa-
cio Econdémico Europeo, por un régimen de
fraccionamiento del pago durante cinco
afios, con exigibilidad de la constitucion de
garantias cuando se justifique por la Admi-
nistracion tributaria la existencia de indicios
racionales de que el cobro de la deuda se
podria ver frustrado o gravemente dificul-
tado.

Adicionalmente, se introduce la prevision
contenida en la Directiva ATAD de que
cuando el traslado de residencia o de acti-
vos haya sido objeto de una imposicién de
salida en un Estado miembro de la Unién
Europea el valor determinado por ese Es-
tado miembro sera aceptado como valor de
adquisicion a efectos fiscales en Espafia,
salvo que no refleje el valor de mercado.

b) En el &mbito de la norma de transpa-
rencia fiscal internacional, entre otras
cuestiones, se elimina la regla de no
imputaciéon de rentas obtenidas por
entidades holding extranjeras, cuya
trascendencia deberd analizarse en
conjuncioén con la modificacion de la
exencion de dividendos y plusvalias
por la transmision de participaciones
comentada en esta tribuna. Ademas,
se amplia el listado de rentas pasivas

de elusién fiscal que inciden directamente en el funciona-
miento del mercado interior.
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alas que aplica este régimen fiscal en
términos que requieren una evalua-
cion detallada para valorar su eventual
impacto.

La aprobacién definitiva de las medidas resumi-
das en esta Tribuna, y del resto de las que se
incluyen en estos dos Proyectos de Ley exigira
que el Gobierno logre reunir las mayorias parla-
mentarias necesarias en las Cortes Generales.

Aunque dichas mayorias no estan garantizadas,
la consecucion de un acuerdo que permita la
aprobacién de ambas normas se presenta
como una hipotesis plausible.

En consecuencia, es aconsejable revisar las es-
tructuras societarias y patrimoniales y las situa-
ciones juridicas que puedan resultar afectadas
por estas modificaciones.
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Nueva normativa catalana en materia de

arrendamientos

La prensa se ha hecho eco de la reciente aprobacién en Catalufia de dos normas controvertidas que,
dejando al margen las dudas de constitucionalidad que suscitan algunos de sus preceptos, tienen en
la actualidad una repercusion practica relevante para arrendadores y arrendatarios:

(i)

Por un lado, la Ley 11/2020, de 18 de septiembre, de medidas urgentes en materia de contencion
de rentas en los contratos de arrendamiento de vivienda (la “LCR”), que establece un régimen de
limitacion de las rentas arrendaticias en determinadas areas geograficas consideradas de “mercado
de vivienda tenso”.

Se trata de un tema de méxima actualidad, en un momento en que, en el marco de la aprobacion de
los Presupuestos Generales del Estado, PSOE y Unidas Podemos han alcanzado un acuerdo rela-
tivo a la aprobacion de una norma en materia de contencion de rentas a nivel nacional.

Por otro lado, el Decreto Ley 34/2020, de 20 de octubre, de medidas urgentes de apoyo a la activi-
dad economica desarrollada en locales de negocio arrendados (el “DL”), norma que se aprueba a
raiz de las nuevas medidas adoptadas en Catalufia para contener la pandemia de COVID-19, con el
objetivo de paliar la incidencia de dichas medidas en las actividades comerciales e industriales de
venta al publico llevadas a cabo en locales arrendados.

Es una norma sin precedentes en derecho comparado, dado que el mero requerimiento enviado por el
arrendatario al arrendador emplazéndole a negociar implica la aplicacion automatica de los descuentos

en renta (y en los demas importes a cargo del arrendatario) estipulados en la norma.

Ambas normas se hallan en vigor desde el dia de su respectiva publicacion en el Diari Oficial de la

Generalitat de Catalunya.

Juan A. Pérez Rivarés. Inmobiliario. Barcelona
Joan Andreu Cortada. Inmobiliario. Barcelona

1. CONTENCION DE RENTAS EN LOS CON-
TRATOS DE ARRENDAMIENTO DE VIVIENDA

La LCR establece un régimen excepcional de
limitacion de rentas arrendaticias aplicable a los
arrendamientos de viviendas situadas en deter-
minadas zonas de Catalufia.

1.1. ¢ A qué arrendamientos es aplicable el
régimen de contencion de rentas?

El régimen de contencion de rentas es de aplica-
cién a un arrendamiento de vivienda cuando se
trate de la vivienda permanente del arrendatario y
esté ubicada en lo que la norma considera un
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“area de mercado de vivienda tenso”.4 La Ley
considera “areas de mercado de vivienda tenso”
aquellas ciudades (o partes de ciudades) donde
hay un riesgo especifico de falta de viviendas
en régimen de arrendamiento a precio asequi-
ble. Ello tiene lugar si, por ejemplo, (i) la renta
ha aumentado claramente y de forma sostenida
por encima de la media territorial, (i) el coste
del arrendamiento supera el 30 % de los ingre-
sos individuales o familiares, o (iii) la renta ha
aumentado durante los ultimos cinco afios mas
de un 3 % respecto al IPC catalan.

De forma excepcional, la Ley enumera sesenta
municipios en los que el régimen de contencién
de rentas es de aplicacion durante el plazo de
un afio desde su entrada en vigor (esto es,
hasta el 21 de septiembre de 2021). A partir de
ese momento, el régimen de contencién de ren-
tas sera de aplicacion en los municipios o parte
de ellos que sean declarados “area de mercado
de vivienda tenso” por la autoridad compe-
tente.d

4.- -Se excluyen de su ambito de aplicacion los contratos
de arrendamiento encuadrados en alguna de las siguien-
tes categorias: (i) arrendamientos formalizados antes de
la entrada en vigor de la Ley de Arrendamientos Urbanos
(la“LAU") el 1 de enero de 1995, conocidos habitualmente
como “contratos de renta antigua”; (i) arrendamientos que
tengan por objeto viviendas sujetas a un régimen de pro-
teccion oficial; (i) arrendamientos de viviendas integradas
en redes publicas de vivienda de insercion o formen parte
del Fondo de vivienda en alquiler destinado para politicas
sociales; (iv) arrendamientos de caracter asistencial; y (v)
arrendamientos formalizados en aplicacién de las normas
sobre arrendamiento social obligatorio.

10

1.2. ;Como opera el régimen de contencién de
rentas?

El régimen de contencion de rentas se instru-
menta a partir del indice de referencia de pre-
cios de alquiler (el “indice”) que publica la
Agencia de la Vivienda de Catalufia. El indice
indica la renta media (en €/m?) de una zona es-
pecifica de una ciudad para una vivienda de una
determinada superficie y caracteristicas, y esta
accesible en la pagina web de la Agencia de la
Vivienda.

Como regla general, la renta maxima que se
acuerde en los nuevos contratos de arrenda-
miento que se firmen tras la entrada en vigor de
la norma —los arrendamientos que se hallaban
vigentes a la entrada en vigor de la LCR no se
ven afectados, salvo que se noven para ampliar
su duracién o modificar la renta— no puede ex-
ceder de ninguno de los dos limites siguientes:

) la renta determinada por el indice para una
vivienda de caracteristicas analogas; y

5.- La competencia para la declaracion de un area como
de mercado de vivienda tenso corresponde, por defecto,
al 6rgano competente en materia de vivienda de la Gene-
ralitat. Asimismo, seran competentes el Ayuntamiento, en
el caso de la ciudad de Barcelona, y el Consejo Metropo-
litano de Barcelona (a iniciativa propia o de cualquiera de
los municipios que lo integren), en el caso del area metro-
politana de Barcelona. Finalmente, se prevé que, aun
cuando no sea la autoridad competente, la iniciativa para
la declaracién de un municipio como de area de mercado
de vivienda tenso pueda partir del propio municipio afec-
tado o del érgano supramunicipal en el que esté integrado.



i) la renta establecida en el anterior contrato
de arrendamiento, actualizada con arreglo
al indice de garantia de competitividad de
forma acumulada en el periodo transcurrido
entre la fecha del anterior contrato y el
nuevo contrato, siempre y cuando la vi-
vienda haya estado arrendada durante los
ultimos cinco afios anteriores a la entrada
en vigor de la LCR.

El limite referido en el numeral (i) anterior no es
de aplicacion cuando (a) el contrato anterior se
hubiese formalizado entre parientes y antes de
la entrada en vigor de la LCR, o (b) tuviese la
consideracion de contrato inicialmente excluido
del ambito de aplicacion de la LCR.8

Sin perjuicio de lo anterior, la LCR estipula que
la renta determinada por el indice puede verse
incrementada si concurre alguna de las siguien-
tes circunstancias:

) apropuesta del arrendador, si en la vivienda
se hubieran efectuado, durante el afio ante-
rior, obras que hayan mejorado la seguridad,
habitabilidad, confortabilidad o eficiencia
energética. Este incremento se determinara
aplicando las reglas previstas en la LAU, es
decir, aplicando al capital invertido (descon-
tadas las ayudas publicas) el interés legal
del dinero, sin que el aumento exceda del
20 % de la renta vigente; 0

6.- Sin embargo, cuando el arrendador es una persona fi-
sica y los ingresos de su unidad familiar no exceden de 2,5
veces el indice de Renta de Suficiencia de Cataluia
(“IRSC”), unicamente esta vinculado por la renta del con-
trato de arrendamiento anterior, salvo que fuera inferior al
indice, en cuyo caso la renta podra incrementarse hasta
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ii) por acuerdo entre las partes, si concurren
en la vivienda, al menos, tres de las siguien-
tes caracteristicas en el inmueble arrendado:
ascensor, aparcamiento, mobiliario, calefac-
cion / aire acondicionado, zonas comunes
tales como jardines o terrados, piscina, con-
serjeria o vistas especiales. El incremento
en este caso seria de hasta un 5 % como
maximo.

Estos dos posibles incrementos no son cumula-
tivos, de manera que la aplicacién del incre-
mento referido en el numeral (i) anterior es in-
compatible con la prevista en el numeral (ii).

Asimismo, cabe destacar que la LCR obliga a
que en todas las ofertas de alquiler de viviendas
ubicadas en un area que haya sido declarada
area con mercado de vivienda tenso se informe
del valor que les resulta de aplicacion segun el
indice, asi como, en su caso, de la renta del
contrato anterior.

La LCR estipula que cualquier cantidad cobrada
por el arrendador en exceso (en contravencion del
régimen de contencion de rentas) dara derecho al
arrendatario a su restitucion y al pago del interés
legal del dinero incrementado en tres puntos. Ade-
mas, establece un régimen sancionador con mul-
tas que pueden llegar hasta los 90.000 euros en
caso de infraccion grave.

alcanzar el indice. Ahora bien, esta matizacion no sera de
aplicacion si el arrendatario tiene unos ingresos iguales o
inferiores a 3,5 veces el IRSC.
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Excepcionalmente, el régimen de contencion de
rentas se flexibiliza en los contratos de alquiler de
viviendas de obra nueva y los que resulten de un
proceso de gran rehabilitacion, en cuyo caso, ade-
méas de concederse una moratoria de tres afios
desde la entrada en vigor de la LCR, se establece
que durante los cinco afios siguientes a la obten-
cion del certificado de final de obra la renta inicial
no podra exceder del margen superior del indice
publicado en la pagina web de la Agencia de la
Vivienda. Transcurrido dicho plazo, sera de apli-
cacion el régimen ordinario descrito en los parra-
fos anteriores.

2. MEDIDAS APLICABLES A LOCALES DE
NEGOCIO ARRENDADOS

La reciente aprobacion del DL se enmarca en el
contexto de la adopcidn de medidas para la pro-
teccion de la salud publica frente a la crisis sa-
nitaria derivada del COVID-19, entre las que se
incluyen la reciente suspension y restriccion de
determinadas actividades comerciales aproba-
das por la Generalitat.

2.1. ;A qué arrendamientos son aplicables
las medidas?

Las medidas estipuladas en el DL son de apli-
cacioén a los contratos de arrendamiento de in-
muebles situados en Catalufia, suscritos a partir

7.- A diferencia de lo acaecido en las normas aprobadas
por el Gobierno de la nacion en el marco del primer estado
de alarma, el DL no circunscribe su aplicacion a ningln
concreto tipo de arrendatario ni de arrendador, omitién-
dose la mencion a grandes tenedores contenida en la nor-
mativa catalana sobre viviendas vacias. Los efectos son
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del 1 de enero de 1995, en los que se desarro-
llen actividades industriales o comerciales que
se vean afectadas por medidas de suspensién
de la actividad o de restriccion del aprovecha-
miento material de tales inmuebles que adopten
las autoridades competentes (que no se limitan,
en el texto del DL, a las autondmicas o loca-
les).”

2.2. ;En qué consisten las medidas?

El DL faculta al arrendatario a requerir formal-
mente al arrendador una modificacién “razona-
ble y equitativa” de las condiciones contractua-
les al objeto de restablecer el equilibrio de las
prestaciones.

El DL estipula que, en defecto de acuerdo de
renegociacion en el plazo de un mes desde el
requerimiento formal de inicio de negociaciones,
seran de aplicacion los preceptos que se resu-
men a continuacion:

o Reduccion de la renta y demas importes:

a) Encaso de suspensién de la actividad
decretada por la autoridad competente,
la renta y deméas cantidades a cargo
del arrendatario se veran reducidas en
un 50 %, y ello mientras dure la sus-
pension.

los mismos en todo caso, con independencia de que arren-
dador o arrendatario sea un grupo multinacional, un fondo
de inversion o un particular con ingresos limitados.



b) En caso de restriccion parcial del apro-
vechamiento material del inmueble (p.
gj., reduccion del aforo o de los hora-
rios) por la autoridad competente, la
renta y demas cantidades a cargo del
arrendatario se reduciran, mientras
permanezcan vigentes las medidas
restrictivas, en una cantidad proporcio-
nal a la mitad de la pérdida de aprove-
chamiento del inmueble.

 Automatismo: Las referidas reducciones se-
ran efectivas desde el requerimiento formal
de inicio de negociaciones. En consecuen-
cia, a partir de ese momento el arrendador
debera abstenerse de emitir facturas hasta
que transcurra el plazo de un mes para ne-
gociar la modificacion (o, si es anterior,
hasta la fecha en que las partes alcancen un
acuerdo).®

o Garantias: El arrendatario podra exigir al
arrendador que impute total o parcialmente
las garantias otorgadas en el marco del con-
trato (salvo la fianza legal y cualesquiera
otras depositadas en el organismo publico

8.- Pese a que la exposicion de motivos de la norma se
refiere especificamente a la autonomia de la voluntad de
las partes y que su texto articulado prevé un proceso de
renegociacion, en la practica, la propia norma vacia de
contenido dicho proceso de renegociacion, al establecer la
aplicacion automatica de las medidas de reduccién descri-
tas a resultas del mero envio del referido requerimiento
formal de inicio de negociaciones. Ello implica que el
arrendatario solo estara incentivado a negociar en la me-
dida en que considere que (en el marco de las conversa-
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competente) al pago de las cantidades ven-
cidas y no pagadas en concepto de renta y
demas importes debidos bajo el contrato.?

» Facultad de desistimiento: En caso de que
las medidas de suspension (no las de res-
triccion parcial) referidas en el apartado (a)
anterior permanezcan vigentes durante mas

de tres meses dentro del afio siguiente a la
entrada en vigor del DL, el arrendatario es-
tara facultado para desistir del contrato, sin
penalizacién, desde que concurra esta cir-
cunstancia, mientras se mantenga, y hasta
tres meses después del cese completo de
las medidas de suspension, siempre que se
lo notifique al arrendador con no menos de
un mes de antelacion.

Por ltimo, cabe destacar que el DL establece
expresamente que los arrendatarios podran
ejercitar las facultades previstas en la norma
con independencia de los acuerdos que, en su
caso, hubieren alcanzado con caracter previo a
su entrada en vigor.

ciones) puede conseguir un trato mejor que las reduccio-
nes estipuladas por la norma, que devienen asi en un mi-
nimo garantizado para el arrendatario, sin perjuicio —l6gi-
camente— de su deber de negociar de buena fe derivado
del Codigo Civil. Este automatismo no tiene precedentes
en derecho comparado.

9.- El arrendatario debera reponer dichas garantias en el
plazo de un afio desde la finalizacién de las medidas adop-
tadas por la autoridad competente (o en el plazo inferior
que reste hasta la finalizacion del contrato).
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El COVID-19 mantiene suspendido el deber de di-
solucion por pérdidas del ejercicio 2020

El legislador confirma que, a los solos efectos de determinar la concurrencia de la causa legal de
disolucion por pérdidas, no computaran las del ejercicio 2020.

Laura Salas. Procesal. Madrid

El articulo 363.1 e) de la Ley de Sociedades de
Capital (“LSC”) impone el deber de instar su di-
solucion a la sociedad que en un ejercicio hu-
biera generado pérdidas que hubiesen dejado
reducido el patrimonio neto a una cantidad infe-
rior a la mitad del capital social, salvo que ese
capital fuera aumentado o reducido en la me-
dida suficiente, y siempre que no sea proce-

dente solicitar la declaracién de concurso.

La reciente Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de
medidas procesales y organizativas para hacer
frente al COVID-19 en el &mbito de la Administra-
cién de Justicia (“Ley 3/2020”), mantiene suspen-
dida esta causa de disolucién por pérdidas corres-
pondientes al ejercicio de 2020 en los mismos
términos que se establecieron en el articulo 18 del
Real Decreto-ley 16/2020, de 28 de abril, de me-
didas procesales y organizativas para hacer frente
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al COVID-19 en el ambito de la Administracion de

Justicia, hoy derogado por la Ley 3/2020.

La justificacion de esta medida se recoge en la
propia exposicion de motivos. Se trata de ate-
nuar, de manera temporal y excepcional, las
consecuencias que tendria la aplicacion de las
normas generales sobre disolucién de socieda-
des de capital en la actual situacion de crisis sa-
nitaria y economica, “de modo que se permita a
las empresas ganar tiempo para poder rees-
tructurar su deuda, conseguir liquidez y com-
pensar pérdidas, ya sea por la recuperacion de
su actividad ordinaria o por el acceso al crédito
0 a las ayudas publicas”.

La norma afiade que “si en el resultado del ejer-
cicio 2021 se apreciaran pérdidas que dejen re-
ducido el patrimonio neto a una cantidad inferior
a la mitad del capital social, debera convocarse
por los administradores o podra solicitarse por



cualquier socio en el plazo de dos meses a con-
tar desde el cierre del ejercicio conforme al ar-
ticulo 365 [de la LSC], la celebracion de junta
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general para proceder a la disolucion de la so-
ciedad, a no ser que se aumente o reduzca el

capital en la medida suficiente”.
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La controvertida obligacion de informacion sobre

bienes y derechos situados en el extranjero.
A proposito de los autos de admision de recursos de casacion del
Tribunal Supremo de 2 de julio de 2020 (Recursos 1124/2019,

6202/2019 y 6410/2019)

El Tribunal Supremo ha admitido tres recursos de casacion en los que se debera pronunciar sobre
si el régimen sancionador y la imprescriptibilidad introducida en nuestro ordenamiento como con-
secuencia de la regulacion relativa a la obligacion informativa sobre los bienes y derechos situados
en el extranjero contraviene el derecho de la Unién Europea e, incluso, nuestro propio ordena-

miento juridico interno.

Cristina Puerta. Fiscal. Bilbao

El 23 de octubre de 2019, la Comision Europea
interpuso recurso contra el Reino de Espafa
ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(“TJUE”) (asunto C-788/19) en relacion con la
obligacion de los contribuyentes con residencia
fiscal en Espafa de informar sobre sus bienes
y derechos situados en el extranjero, mediante
un formulario de declaracion fiscal, el conocido
modelo 720.

Ajuicio de la Comision, tanto el régimen sanciona-
dor como la inaplicacién de las reglas generales
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de prescripcion bajo determinados supuestos,
constituyen una restriccion de las libertades fun-
damentales y de los principios de seguridad juri-
dica y proporcionalidad en el marco del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea y del
Acuerdo del Espacio Econémico Europeo.

En el &mbito nacional, los procedimientos admi-
nistrativos (en particular, los expedientes san-
cionadores) relativos a la obligacion de informa-
cion han experimentado una elevada
litigiosidad, existiendo, como ya hemos venido



comentando "9, algunos pronunciamientos de
los tribunales espafioles que anulan las sancio-
nes impuestas por la presentacion fuera de
plazo de esta declaracion informativa.

Con caracter general, estas resoluciones se
apartan de la estricta normativa aplicable para
fundamentar sus decisiones en los argumentos
esgrimidos en el dictamen motivado que la Co-
misién Europea notificé el 15 de febrero de
2017 al Reino de Espafia. En dicho dictamen se
instaba a modificar la normativa sobre esa obli-
gacion, y fue precisamente la omision de la
adopcién de las correspondientes medidas por
parte del legislador espafiol lo que provoco a fi-
nales de 2019 el inicio del anteriormente citado
procedimiento judicial ante el TJUE.

Asimismo, el Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia ha dictado un auto, de fecha de 30 de
junio de 2020, en virtud del cual eleva una cues-
tion prejudicial al TJUE en la que pregunta si la
citada normativa (en particular, sobre la impres-
criptibilidad de las ganancias patrimoniales no
justificadas) se opone a los principios de libre
circulacion, igualdad de trato y no discrimina-
cion que rigen la Unién Europea. En este sen-
tido, el TIUE podria optar por acumular la cues-
tion prejudicial que ha planteado el Tribunal
Superior de Justicia de Catalufa al recurso ya
citado.

10.- “El cuestionado modelo 720 de declaracion de bienes
y derechos en el extranjero. A proposito de la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn de 28
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En el contexto del debate juridico y social exis-
tente tanto a nivel nacional como comunitario a
lo largo de los afios, esta cuestion ha llegado ya
al Tribunal Supremo, que ha publicado a finales
de julio 2020 varios autos de admision a tramite
de recurso de casacion con fecha 2 de julio (Re-
cursos 1124/2019, 6202/2019 y 6410/2019) (los
“Autos”), en los que el Alto Tribunal debera pro-
nunciarse sobre si nuestra actual regulacién
contraviene el derecho de la Unién Europea e,
incluso, el ordenamiento juridico interno, asi
como sobre la proporcionalidad del régimen
sancionador, debiendo determinar cual ha de
ser el parametro adecuado para graduar la
cuantia de dichas infracciones.

Las cuestiones que, a juicio del Tribunal, pre-
sentan interés casacional objetivo en los cita-
dos Autos versan precisamente sobre las mis-
mas controversias que se llevan denunciando
desde la entrada en vigor de la obligacion de
informacion en 2013:

1) Sobre la imprescriptibilidad de determi-
nadas ganancias patrimoniales no justi-
ficadas, en particular, sobre si una liquida-
cion por el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas (“IRPF”) puede practi-
carse sin sometimiento a plazo de prescrip-
cion alguno cuando las citadas ganancias
patrimoniales no justificadas correspondan
a rendimientos constituidos en bienes y ac-
tivos en el extranjero y hayan sido puestas

de noviembre de 2018 (recurso 144/2018)", Tribuna Em-
presa Familiar UM, mayo 2019.
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de manifiesto con ocasién del cumplimiento
extemporaneo de la obligacién de informa-
cion.

2) Sobre la desproporcionalidad del régi-
men sancionador, en particular, sobre si un
acto sancionador, consistente en una multa
pecuniaria fija por cumplimiento tardio sin
requerimiento previo de la Administracion,
puede resultar incompatible con el derecho
de la Unién Europea y si el parametro que
debe considerarse a efectos comparativos
es (i) la cuantia o relevancia econémica de
los bienes y derechos situados en el extran-
jero, o, alternativamente, (ii) el régimen ge-
neral sancionador para infracciones cuando
afectan a bienes y derechos localizados en
territorio espafiol.

1. SOBRE LA IMPRESCRIPTIBILIDAD DE
DETERMINADAS GANANCIAS PATRIMO-
NIALES NO JUSTIFICADAS

Con caréacter general, y con base en los princi-
pios de legalidad y seguridad juridica, las rentas,
bienes o derechos no declarados por un contri-
buyente que se encuentre en disposicion de
probar que proceden de un ejercicio prescrito
no pueden ser objeto de regularizacion por
parte de la Administracion tributaria.

No obstante, y separandose de las reglas mas
elementales que rigen el instituto de la prescrip-
cion en materia tributaria, en 2013 se introdujo
una prevision normativa para establecer que,
en caso de incumplimiento de la obligacion de
informacién, el contribuyente no podréa acreditar
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|a titularidad de los bienes o derechos en el ex-
tranjero desde una fecha anterior al periodo de
prescripcion. Como Unica excepcidn a esta re-
gla, se establece que no resultara de aplicacion
la imprescriptibilidad cuando el contribuyente
pruebe que la titularidad de los bienes o dere-
chos procede, o bien de rentas declaradas, o
bien de rentas obtenidas en periodos impositi-
vos respecto de los cuales no tuviese la condi-
cion de sujeto pasivo en el IRPF.

El Tribunal Supremo, entre otras razones, se re-
mite al procedimiento de infraccién iniciado por
la Comision para sefialar, en contra de las ale-
gaciones realizadas por el Estado espafiol (cir-
cunscritas fundamentalmente al hecho de que
el modelo 720 es la Unica forma de disponer de
informacién sobre bienes y derechos poseidos
en el extranjero), que la Administracién tributa-
ria cuenta con diversas fuentes de informacion
y que, aunque el Tribunal de Justicia ha conva-
lidado normas nacionales que aplican un plazo
mas largo de prescripcion en el caso de bienes
poseidos en otro Estado miembro, en ningun
caso de esa afirmacion se puede deducir que
resulte aceptable negar la prescripcion (reser-
vada exclusivamente para las formas mas gra-
ves de violacion de derechos humanos, como
supuestos de genocidio o terrorismo, que, ob-
viamente, no se dan en los casos de fraude,
evasion o elusion fiscales).

Esta misma linea argumental la recoge la Au-
diencia Nacional en su reciente sentencia de 21
de septiembre de 2020 (recurso n.° 15/2019),
en la que, en el marco de un procedimiento pe-



nal, determina la inadmisibilidad de la elimina-
cion de eventuales prescripciones por contrave-
nir el ordenamiento juridico y, menos aun, en
materia de derecho penal. Cabe sefialar que el
caso enjuiciado se enmarca en un supuesto
mas grave, al fundamentarse la pretendida in-
criminacién en una aplicacion retroactiva desfa-
vorable de un precepto normativo que fue intro-
ducido con posterioridad a los hechos objeto de
enjuiciamiento.

2. SOBRE LA DESPROPORCIONALIDAD
DEL REGIMEN SANCIONADOR

Desde su regulacion en 2013 se ha venido de-
nunciando que la existencia de una obligacion
especifica de informacion solo para el contribu-
yente que posee bienes y derechos en el ex-
tranjero, frente a aquel que los tiene en el terri-
torio nacional, supone una diferencia de trato
constitutiva de una evidente restriccién a la libre
circulacién de capitales, sin que pueda justifi-
carse al amparo de la lucha contra el fraude fis-
cal ni erigirse en una injustificada presuncién
general de intencionalidad fraudulenta de los te-
nedores de bienes y derechos en el extranjero.

En estos mismos términos se expresa la Comi-
sion en su procedimiento de infraccion contra el
Reino de Espania al determinar que estas san-
ciones por el cumplimiento incorrecto o tardio
de la obligacion de informacion son despropor-
cionadas y discriminatorias y, por consiguiente,
entran en conflicto con las libertades fundamen-
tales consagradas en los tratados de la UE.

URiA
MENENDEZ

De hecho, en un intento de moderar esta dife-
rencia de trato entre las sanciones impuestas al
tenedor de bienes y derechos en Espafia frente
al poseedor de patrimonio en el extranjero, la
Direccion General de Tributos emitié una con-
sulta vinculante en 2017 (la V1434-17, de 15 de
febrero), reiterada en consultas posteriores
(V1321-18, de 21 de mayo de 2018, y V3202-
18, de 17 de diciembre de 2018), en la que ad-
mite, en el caso de que no hubiera mediado re-
querimiento previo por parte de la Administra-
cion tributaria, la aplicacién de los recargos del
articulo 27 de la Ley General Tributaria (hasta
el 20 %) en lugar de la sancion proporcional del
150 % regulada en caso de incumplimiento o
presentacion extemporanea del modelo 720.

En conclusion, habra que esperar a la decision
que adopte el Tribunal Supremo en los procedi-
mientos admitidos en los citados Autos. Se des-
conoce si esperara al pronunciamiento que
realice el TUUE en el procedimiento iniciado por
la Comisién contra el Reino de Espafia por el
modelo 720 (pudiéndose acumular la cuestion
prejudicial elevada por el Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia) o si, por el contrario, ade-
lantara su decisién para poner fin a las cuestio-
nes controvertidas suscitadas por el citado mo-
delo.

Cualquiera de los tribunales tiene en su mano
la llave para aclarar la adecuacion a derecho del
actual marco normativo regulador de la obliga-
cion de informacion de bienes en el extranjero y
las consecuencias de su contravencién. Espe-
remos que ello ponga fin a la inseguridad juri-
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dica actual y acabe por obligar al legislador es-
pafiol a reformar los aspectos discriminatorios y
desproporcionados de este régimen.

Anticipandose a un potencial fallo del TJUE
contrario al Reino de Espafia, el Territorio His-
torico de Gipuzkoa'' se ha adelantado y ha in-
cluido en su Anteproyecto de Norma Foral de
modificaciones tributarias para el afio 2021, y
exclusivamente para los bienes y derechos si-
tuados en la Union Europea, una propuesta de
modificacion del régimen sancionador para
equipararlo al aplicable en caso de falta de de-
claracion de bienes y derechos situados en te-
rritorio espafiol, asi como una ‘“limitacién” a la
imprescriptibilidad de los citados bienes a un
plazo de diez afios.

11 Al parecer, el Territorio Historico de Alava estaria
valorando incluir una modificacion similar a la de
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En este contexto, parece recomendable antici-
parse a una eventual sentencia del Tribunal Su-
premo o del TJUE declarativa de la incompati-
bilidad de la normativa espafiola con el derecho
comunitario, por lo que conviene evitar la fir-
meza de cuantos actos administrativos se hu-
biesen dictado al amparo de dichos preceptos,
bien mediante la interposicion de los recursos
correspondientes, o bien mediante el inicio, en
su caso, de procedimientos de rectificacion de
autoliquidaciones, e incluso intentando instar,
cuando corresponda, peticiones de recursos de
nulidad (al amparo de la reciente Sentencia del
Tribunal Supremo 2724/2020, de 16 de julio de
2020), todo ello, obviamente, en funcion del
contenido de la eventual sentencia que se emita.

Gipuzkoa en su proyecto de norma foral de medidas
tributarias para 2021.
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Vuelta de tuerca al régimen fiscal de los pactos

SuCesorios

Recientemente, la Direcciéon General de Tributos (“DGT”) ha hecho publicas tres consultas de
fecha 5 junio de 2020 (V1788-20, V1790-20 y V1792-20) en las que rechaza la aplicacion de las
reducciones previstas en los articulos 20.2 c) y 20.6 de la Ley del Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones 2 (“ISD”) para la transmision de empresas familiares cuando el negocio juridico
empleado al efecto es un pacto o contrato sucesorio.

Alberto Artamendi. Fiscal. Barcelona
Angel Vifas. Fiscal. Madrid

Los hechos de las tres consultas planteadas a la
DGT son idénticos y se refieren a la adquisicion
por parte de tres hermanos de las participaciones
titularidad de sus padres en una sociedad fami-
liar, mediante un pacto sucesorio de finiquito de
legitima previsto en la normativa balear*s.

Los consultantes preguntan cuéles son los re-
quisitos que deben cumplirse para que la trans-
misién de las participaciones sociales pueda
beneficiarse, en sede de los legitimarios, de al-
guna de las reducciones previstas en la norma-
tiva del ISD para las adquisiciones de empresas

familiares. Para dar respuesta, la DGT divide su
andlisis en dos fases: la primera, dedicada a de-
terminar cuél es la naturaleza juridica de los
pactos sucesorios; y la segunda, centrada en la
verificacion del cumplimiento de los requisitos
previstos para aplicar la reduccién a la base im-
ponible del ISD:

) Respecto de la primera cuestion, en linea
con la doctrina ya puesta de manifiesto en
consultas anteriores, la DGT concluye que
el finiquito de legitima es un titulo de adqui-
sicién mortis causa, en tanto que se trata de

12.- Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

13.- El articulo 77 del Decreto Legislativo 79/1990, de 6 de septiembre, por el que se aprueba el texto refundido de la compilacion
del derecho civil de las Islas Baleares establece que “el descendiente legitimario mayor de edad puede renunciar a la legitima
0 a cuantos derechos puedan corresponderle en la herencia del ascendiente en contemplacién de una donacion, atribucion o
compensacion actual de bienes o derechos que el ascendiente o su heredero contractual le hubieran hecho en vida de aquel”.
De este modo, el finiquito de legitima funciona como un adelanto de la cuota hereditaria que corresponderia en el futuro al

legitimario con motivo del fallecimiento del causante.
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un pacto sucesorio, y su régimen fiscal, por
tanto, es el de las transmisiones mortis
causa. Este razonamiento se apoya, por un
lado, en la propia redaccion del articulo 11
del Reglamento del ISD 4, que califica como
titulos sucesorios a los efectos del impuesto
los contratos o pactos sucesorios y, por otro,
en la sentencia del Tribunal Supremo de 9
de febrero de 2016 (rec. 325/2015), que de-
termind que los pactos sucesorios son ad-
quisiciones patrimoniales mortis causa a pe-
sar de que el efecto patrimonial se anticipe
al fallecimiento del transmitente.

i) A continuacion, la DGT analiza el cumpli-
miento de los requisitos previstos en el ar-
ticulo 20.2 c) de la Ley del ISD para las
transmisiones mortis causa y llega a la con-
clusién de que este incentivo no resulta apli-
cable a los llamados pactos sucesorios de
presente, como el finiquito de legitima, dado
que la regulacién de esta reduccion, al defi-
nir quién puede beneficiarse de ella, hace
mencion a familiares (conyuge, descendien-
tes, adoptados, etc.) de “la persona falle-
cida”, de donde la DGT infiere que la aplica-
cion de la reduccion requiere que el
transmitente haya fallecido, circunstancia
que no se da en el caso de un pacto suce-
sorio.

14.- Reglamento del Impuesto sobre Sucesiones y Dona-
ciones, aprobado por el Real Decreto 1629/1991, de 8 de
noviembre.

15.- Sentencias nim. 30/2012 de 30 de enero de 2012,
con nim. de recurso 15813/2010; nim. 998/2011 de 21 de
noviembre de 2011, con nim. de recurso 15983/2010;
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La DGT argumenta que si el legislador hubiera
querido incluir los pactos sucesorios en el am-
bito de esta reduccion, lo habria indicado expre-
samente en lugar de sefalar la necesidad de
que el transmitente haya fallecido. Afiade final-
mente que no es correcto extrapolar los requisi-
tos del régimen de transmisiones inter vivos a
los pactos sucesorios, pues esto constituiria
una aplicacion analdgica de la norma prohibida
en el ambito tributario. En este punto, la DGT se
aparta de la doctrina sentada por varios pronun-
ciamientos del Tribunal Superior de Justicia de
Gallicia' en los que, analizando la aplicacién de
la reduccion a la figura de la apartacion gallega,
el tribunal exigia que el causante cesase en el
desarrollo de funciones de direccion en la em-
presa familiar objeto de la transmisién, requisito
previsto solamente en las transmisiones inter vi-
VOS.

No parece razonable considerar que, al omitir
una regulacion especifica de la reduccién en ca-
sos de pactos sucesorios, el legislador preten-
diese el resultado al que conduce la doctrina
vinculante de la DGT. En sus origenes, la Ley
del ISD no contempld las particularidades del
pacto sucesorio por ser este una figura desco-
nocida en el derecho civil comun, y se han te-
nido que ir introduciendo modificaciones para
prever esas particularidades. Sin embargo, to-

nim. 924/2010 de 4 de noviembre de 2010, con nim. de
recurso 15781/2009; y nim. 552/2010 de 2 de junio de
2010, con nim. de recurso 15665/2009.



davia hay en la norma estatal numerosas lagu-
nas, como la relativa al plazo de presentacion
de la autoliquidacién del impuesto, que sigue
haciendo mencion a seis meses “contados
desde el dia del fallecimiento del causante o
desde aquel en que adquiera firmeza la decla-
racioén de fallecimiento”. Tampoco parece razo-
nable interpretar que en un pacto sucesorio la
voluntad del legislador fuera la de dar plazo
para liquidar el impuesto hasta transcurridos
seis meses desde el fallecimiento del transmi-
tente (plazo que podria durar afios o0 décadas).
A nuestro juicio, en este caso, igual que sucede
con la cuestién analizada en las consultas de la
DGT objeto de este comentario, solamente una
interpretacion integradora de la norma conduce
a un resultado razonable.

Resulta dificil comprender las razones que pue-
den haber llevado ala DGT a sostener esta pos-
tura si atendemos a la finalidad de la reduccion,
que es facilitar la sucesién en la propiedad y
gestion de los negocios familiares y que no se
ve frustrada por el hecho de que la transmisién

se lleve a cabo por medio de un pacto sucesorio.

En la préactica, esta interpretacion excesiva-
mente literalista supone un agravio para las dis-
tintas figuras de pactos sucesorios que se en-
cuentran en vigor en los ordenamientos civiles
forales y especiales del Estado espafiol, con el
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consiguiente menoscabo de su aplicacion efec-
tiva y de la seguridad juridica.

En cualquier caso, esta doctrina no deberia ser
aplicable a las transmisiones mediante pacto
sucesorio sometidas a normativa fiscal gallega,
catalana, murciana o andaluza (incluso cuando
se aplique la normativa civil de otra Comunidad
Auténoma —en la Regién de Murcia y en Anda-
lucia no existe la figura civil del pacto sucesorio
al estar sometidas al derecho civil comin—),
pues la regulacién autondmica de la reduccion
por la adquisicién de empresas familiares hace
mencion al “causante” en lugar de al “fallecido”.
Finalmente, los territorios forales de Alava y
Guipuzcoa han previsto expresamente en sus
ordenamientos la aplicacion de esta reduccion
a los pactos sucesorios, por lo que en estos ca-
s0s no cabe duda de su aplicabilidad.

En conclusion, esta interpretacion de la DGT,
de confirmarse, supone un empeoramiento sig-
nificativo de la fiscalidad del pacto sucesorio
con transmision de presente que obliga, por un
lado, a replantearse la aplicacion de esta insti-
tucién en el futuro y, por otro, a revisar el trata-
miento fiscal que se ha dado a los pactos suce-
sorios otorgados en el pasado para valorar, en
su caso, la eventual existencia de contingencias
fiscales.
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Incentivos fiscales a la empresa familiar.
El requisito de ejercicio remunerado de funciones
de direccion y las sociedades holdings

La sentencia comentada interpreta que, para el cumplimiento del requisito de remuneracion,
Unicamente computan las retribuciones que se perciban de sociedades directamente participadas,
con exclusion, por tanto, de las procedentes de sociedades indirectamente participadas. Esta
interpretacion puede dificultar la aplicacién de los incentivos fiscales a la empresa familiar cuando

esta se organiza a través de una holding.

Gloria Marin. Fiscal. Madrid

Uno de los temas que se abordan con caracter
recurrente en esta Tribuna son las novedades
doctrinales o jurisprudenciales que afectan al
cumplimiento de los requisitos legales para la
aplicacién de los incentivos fiscales a la em-
presa familiar. En particular, han sido ya objeto
de comentario en anteriores nimeros® las vici-
situdes que en la practica plantea el requisito de
gjercicio de funciones de direccion retribuidas
en un importe que represente mas del 50 % de
la totalidad de los rendimientos del trabajo o ac-
tividades econdmicas del perceptor.

16.- “Incentivos fiscales a la empresa familiar. El requisito
de ejercicio remunerado de funciones de direccion”, Tri-
buna Empresa Familiar UM, septiembre 2018; “De nuevo
sobre los incentivos a la empresa familiar. Flexibilidad en
la doctrina administrativa y en la jurisprudencia”, Tribuna
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Si, con caracter general, la jurisprudencia re-
caida en la interpretacion de este requisito ha
atendido sobre todo a su cumplimiento desde
una perspectiva material, sin someterlo a res-
tricciones formales excesivas —probablemente
para favorecer la continuidad de la empresa fa-
miliar y evitar la disminucién de su valor tras la
sucesion o donacidn—, la sentencia del Tribu-
nal Supremo de 18 de junio de 2020 (rec. num.
5159/2017) que propicia estas lineas puede
considerarse una excepcion a esa tendencia.

Empresa Familiar UM, septiembre 2019, e “Incentivos fis-
cales a la empresa familiar. Periodo a considerar para va-
lorar el cumplimiento del requisito de remuneracion”, Tri-
buna Empresa Familiar UM, enero 2020.



https://www.uria.com/documentos/circulares/1006/documento/7937/Tribuna_Empresa_Familiar_sep_2018.pdf#page=4
https://www.uria.com/documentos/circulares/1006/documento/7937/Tribuna_Empresa_Familiar_sep_2018.pdf#page=4
https://www.uria.com/documentos/circulares/1113/documento/8751/Tribuna_Empresa_Familiar_sep_2019.pdf#page=4
https://www.uria.com/documentos/circulares/1113/documento/8751/Tribuna_Empresa_Familiar_sep_2019.pdf#page=4
https://www.uria.com/documentos/circulares/1158/documento/8987/Tribuna_Empresa_Familiar_ENE20.pdf#page=6
https://www.uria.com/documentos/circulares/1158/documento/8987/Tribuna_Empresa_Familiar_ENE20.pdf#page=6

Esta sentencia aborda la cuestion, muy rele-
vante en la practica, de la posibilidad de que en
un holding familiar, la remuneracion pueda pro-
ceder —sin perjudicar el cumplimiento del re-
quisito— de las filiales en las que se desarrollan
funciones de direccién, y no de la holding en la
que directamente se participa. En particular, la
cuestion interpretativa que se sometia al Tribu-
nal Supremo consistia en determinar si, a efec-
tos de aplicar los incentivos a la empresa fami-
liar, cabe o no que el sujeto pasivo perciba
retribuciones de sociedades en las que parti-
cipe indirectamente a través de sociedades fa-
miliares exentas, cuando dichas retribuciones
percibidas de sociedades participadas no se in-
cluyen en el computo de su principal fuente de
renta. En el caso analizado, el miembro del
grupo familiar que desarrollaba funciones de di-
reccidn no percibia retribuciones de la cabecera
del grupo, sino de dos filiales de primer y se-
gundo nivel participadas por esta.

En este sentido, en el caso —harto frecuente en
la practica— de que el grupo de empresas fa-
miliares se organice bajo una estructura de hol-
ding y participadas, sucede a menudo que la di-
reccion de las filiales, en cuanto que desarrollan
la actividad operativa del grupo, exige mayor
dedicacion de los miembros del grupo que la de
la holding, y ello se refleja l6gicamente en la
propia remuneracion que se percibe de una y
otras. Suele ocurrir, por tanto, que la retribucién
procedente de las filiales sea superior a la pro-
cedente de la cabecera del grupo, y la cuestion
que se plantea es si ello impide el cumplimiento
del requisito de remuneracion.
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La respuesta seria afirmativa a la vista de la re-
gla contenida en el articulo 5.2. del RD
1704/1999, segun la cual, cuando una misma
persona es directamente titular de participacio-
nes en varias entidades que a priori cumplen el
resto de los requisitos para la exencion, el
computo del porcentaje de remuneracién debe
efectuarse de forma separada para cada una de
dichas entidades. A tal efecto se permite que,
para la determinacion del porcentaje que repre-
senta la remuneracién por las funciones de di-
reccion ejercidas en cada entidad respecto de
la totalidad de los rendimientos del trabajo y por
actividades economicas del sujeto pasivo, no se
incluyan los rendimientos derivados de las fun-
ciones de direccion en las otras entidades.
Como la literalidad de esta norma hace referen-
cia a las sociedades en las que se participa di-
rectamente, resultaria que la organizacion del
grupo empresarial bajo la forma de una holding
generaria efectivamente un obstaculo en el
cumplimiento del requisito de remuneracion. Y
asi, la doctrina administrativa consider6 inicial-
mente que los rendimientos vélidos para el
cumplimiento del requisito eran Unicamente los
procedentes por el ejercicio de funciones direc-
tivas en la sociedad en la que se participa (DGT,
C0008-99, CV0632-03).

Dicho esto, la doctrina administrativa fue evolucio-
nando desde aquella exigencia inicial a una inter-
pretacion mas flexible y favorecedora del cumpli-
miento del requisito, que admitia la posibilidad de
que las retribuciones sean satisfechas por otra en-
tidad del grupo si esa posibilidad estuviera “conte-
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nida de forma expresa en la escritura de constitu-
cion o en los estatutos sociales, ya de la propia en-
tidad ya de la entidad «holding» titular de las parti-
cipaciones de aquella”, en el entendimiento de que
“el hecho de que el integrante del grupo de paren-
tesco desarrolle funciones directivas o gjecutivas en
la operativa implica que no solo intervenga efectiva-
mente en las decisiones que atarien a ésta sino que,
en tanto en cuanto las lleva a cabo, también desem-
pefia una efectiva intervencion en las decisiones de
la entidad cabecera, cuya actividad principal seria
la gestion de su participacion directa en la interme-
dia, como en esta Ultima, titular de la total participa-
cion en la operativa” (DGT, V0158-14, V2088-15,
V1863-17 V2025-16, V8010-18, V0226-19, VV2067-
19; V0058-20).

La sentencia del Tribunal Supremo que da lugar a
estas lineas, en cambio, viene a suponer un reves
en esta tendencia hacia la flexibilizacion del requi-
sito. Y lo hace, paradojicamente, tomando como
leitmotiv de su razonamiento que el objetivo de
este régimen es favorecer la continuidad de las
empresas familiares, de forma que “ante la duda,
siempre se ha de estar a la interpretacion finalista
de la norma, de manera que si lo que se pretende
es la concesion de un beneficio a las empresas
familiares que facilite en lo posible su transmision
evitando una eventual liquidacion para el pago del
impuesto de donaciones lo logico es interpretar la
norma de una manera tendente a dicha finalidad’.
En este sentido, los argumentos que la sentencia
ofrece para incluir en el computo del porcentaje de
retribucion las retribuciones procedentes de socie-
dades indirectamente participadas no resultan de
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todo convincentes: se apoya, por un lado, en la
propia literalidad de las normas reguladoras de la
materia (art. 4.0cho.Uno de la LIP y 3.1. del Re-
glamento; art. 4. Ocho. Dos de la LIP; y 4.1 del RD
1804/2009), literalidad que se ha flexibilizado para
otras cuestiones precisamente para dar cumpli-
miento a la finalidad fundamental del régimen —la
continuidad de la empresa familiar—, y, por otro
lado, en el fundamento y finalidad de la exencion,
que la sentencia identifica en la continuidad de la
empresa familiar, cuyo concepto restringe a
“aquellas en las que la propiedad o el poder de de-
cision pertenecen, total o parcialmente a un grupo
de personas que son parientes consanguineos o
afines entre si”. A nuestro juicio, este concepto de
empresa familiar tan restrictivo conduce a efectos
indeseables, pues es evidente que un conjunto de
empresas integramente participadas por una ca-
becera que se encuentra en manos de una familia
constituye también una empresa familiar cuya
continuidad en el tiempo resulta igualmente mere-
cedora de la proteccion pretendida con este régi-
men de incentivos fiscales en el Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas, en el Impuesto so-
bre Sucesiones y Donaciones y en el Impuesto so-
bre el Patrimonio que tantas aristas interpretativas
plantean en la préactica.

En cualquier caso, a la vista de esta sentencia,
serd necesario planificar y hacer seguimiento
del cumplimiento del requisito de remuneracion
cuando el grupo se estructura en sociedades
holdings y teniendo en cuenta las posibilidades
que para ello ofrece el ordenamiento juridico.
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La accion de responsabilidad por deudas sociales y
la accion individual de responsabilidad por dafos

La Audiencia Provincial de Madrid, en su sentencia de 10 de enero de 2020, absolvié a los

administradores de las acciones de responsabilidad dirigidas frente a ellos al entender que la
mercantil demandada no estaba incursa en situacion de disolucién en el momento en el que se
origind la obligacién de pago. También desestimé la accién de responsabilidad por dafios.

Valentina J. Pacella. Procesal, Madrid

El origen del procedimiento se encuentra en la
reclamacion de una deuda derivada de un con-
trato de ejecucion de obra suscrito entre la de-
mandante apelada (empresa constructora) y la
demandada apelante (empresa promotora).

En cumplimiento de ese contrato, la deman-
dante ejecutd determinadas obras por las que
emitio cuatro facturas que fueron abonadas por
el promotor mediante la entrega de cuatro pa-
garés. Al resultar estos impagados, la construc-
tora instd un juicio cambiario. En concreto, la
actora entablé una accion de responsabilidad
contra los administradores de la mercantil pro-
motora demandada, tanto por deudas sociales

17.- Sibien se cita la normativa vigente en el momento de
enjuiciamiento de los hechos, la lima. Sala advierte que la
legislacion aplicable al supuesto de autos es la anterior a
la LSC. En concreto, el articulo 105.5 de la Ley 2/1995,
de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limi-
tada, y el articulo 69 LSRL en relacion con los articulos

como por dafios, regulada en los articulos 367
y 241 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2
de julio, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Sociedades de Capital (‘LSC”)"".

La sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.° 6
de Madrid, de 8 de enero de 2018, estimd la de-
manda al entender que la sociedad demandada
se encontraba incursa en causa de disolucién
—en atencion al resultado financiero negativo
que arrojaban sus cuentas depositadas— con
anterioridad al nacimiento de la obligacion de
pago de las facturas. En consecuencia, el juz-
gado declard la concurrencia de responsabili-
dad solidaria de los administradores ex articulo

133 y 135 del Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22
de diciembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley de Sociedades Andnimas.

27



URIA
MENENDEZ

367 LSC. Asimismo, estimd la accion de res-
ponsabilidad individual por dafios como resul-
tado de la desaparicion de facto de la sociedad.

La Audiencia Provincial de Madrid comparte el
criterio del juzgado sobre el momento en el que
nace la obligacién de pago, que debe situarse
en el instante en el que se emite cada una de
las facturas y no en la fecha en la que se sus-
cribio el contrato. En otras palabras, tal y como
tiene sentado nuestra jurisprudencia, la obliga-
cion de pago no nace en el momento de cele-
bracion del contrato originario, sino cuando se
realiza cada una de las prestaciones'®.

En el caso litigioso, se trataba de un contrato de
tracto sucesivo celebrado antes de que concu-
rriera la causa de disolucion, pero que se in-
cumplié después. Por ello, la Sala considera
que los administradores sociales tendran que
responder de las prestaciones —pagos periddi-
cos y cantidades asimiladas— posteriores al
momento en que, en su caso, la sociedad hu-
biera incurrido en causa de disolucién.

En cuanto a la apreciacion de causa de disolu-
cion en la mercantil demandada, la Audiencia
—en contra del criterio del juzgado— indica
que el parametro a tener en cuenta para deter-
minar el desequilibrio patrimonial ex articulo
104.1 e) de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de
Sociedades de Responsabilidad Limitada
(“LSRL”), es la cifra del patrimonio neto y no los
resultados financieros negativos. Y concluye

18.- Vid., por todas, la sentencia de la Sala 1.2 del Tribunal
Supremo de 10 de abril de 2019 (RJ 2019,1374).
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que, en este caso, no concurre la causa de di-
solucion prevista en la norma porque la cifra del
patrimonio neto supera ampliamente la mitad
del capital social en relacién con los ejercicios
en los que surgio la obligacion de pago.

Los apelados invocaron también otras causas
de disolucién para dar cobertura a la responsa-
bilidad por deudas del articulo 105.5 de la LSRL.
Entre ellas, el cese en el ejercicio de actividad
durante dos afos, la imposibilidad de conseguir
el fin social, la paralizacidn de 6rganos sociales
0 la insolvencia de la sociedad y el sobresei-
miento en los pagos, todas ellas rechazas por
la Audiencia Provincial.

En cuanto a la accién individual de responsabi-
lidad ex articulos 133 y 135 del Real Decreto
Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
de Sociedades Andnimas (‘LSA”), en relacién
con el articulo 69 de la LSRL, la parte apelante
denuncia que la actora no habia ejercitado pre-
viamente la via judicial frente a la mercantil deu-
dora.

Sin embargo, ese argumento es rechazado por
la Sala con base en la doctrina de nuestro Alto
Tribunal?, que no exige la previa condena de la
mercantil al pago de la deuda para que pros-
pere la accién de responsabilidad individual de
los administradores.

Por su parte, los demandantes apelados aluden
a un cierre de facto de la sociedad demandada,

19.- Vid., por todas, las sentencias de la Sala 1.2 del Tri-
bunal Supremo de 4 de julio de 2007 (RJ 2007,4957) y de
24 de noviembre de 2016 (RJ 2016, 5674).



a una supuesta carencia de patrimonio y a un
volumen de negocio minimo, que habrian dado
lugar a la estimacion en primera instancia de la
accién de responsabilidad individual por dafios.
Sin embargo, también apuntan en su demanda
que “todo esta hipotecado’, lo que para la Sala
supone una incorrecta equiparacion entre la au-
sencia de patrimonio y la existencia de un patri-
monio gravado. La Audiencia Provincial de Ma-
drid concluye que si la sociedad tiene bienes,
aunque estén hipotecados, y volumen de nego-
Cio, aunque sea minimo, no se puede hablar de
desaparicion, y anticipa asi la improcedencia de
la estimacion de esta accion.

Frente al argumento de la demandante sobre la
falta de solicitud de concurso de la demandada
por sus administradores, a pesar de encon-
trarse en situacion de insolvencia, la Sala con-
cluye que, sin perjuicio de la responsabilidad
concursal en la que hayan podido incurrir, no es
razon para el éxito de la accion individual de
responsabilidad.

Por Ultimo, la mercantil apelada argumenta que
la sociedad demandada no habia sido disuelta
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y liquidada a pesar de que se encontraba inac-
tiva. La Sala recalca que la pasividad del admi-
nistrador frente a una causa de disolucién uni-
camente genera responsabilidad cuando la
concurrencia de esta causa es anterior al naci-
miento de la deuda, conforme al articulo 105.5
de la LSRL. Esta circunstancia no concurre en
el supuesto de autos, pues, si bien la empresa
ceso en su actividad, lo hizo con posterioridad
al nacimiento de su obligacion de pago. Por
tanto, deviene necesario realizar un esfuerzo
argumentativo superior para justificar que la
causa de impago se localiza precisamente en el
incumplimiento de los tramites preceptivos en
orden a la disolucion y liquidacién de la em-
presa.

Por todo lo anterior, la Audiencia Provincial de
Madrid estima el recurso de apelacion inter-
puesto y revoca la sentencia dictada en primera
instancia al entender que no concurre ninguno
de los requisitos establecidos, tanto legalmente
como jurisprudencialmente, para atribuir la pre-
tendida responsabilidad a los administradores
de la sociedad demandada.
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