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Editorial

En el presente numero, llamamos vuestra atencion sobre relevantes novedades legislativas y jurispru-
denciales en los ambitos civil, tributario y mercantil que afectan a la empresa familiar y a los patrimonios
privados.

Siguiendo ese orden, la Ley 8/2021 de 2 de junio ha reformado ampliamente la legislacion civil y procesal
para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, adecuando nues-
tro ordenamiento juridico a la Convencion Internacional de Nueva York de 3 de mayo de 2008.

Desde el punto de vista civil, se elimina la tradicional incapacitacién judicial, la tutela y la patria potestad
prorrogada mas alla de los dieciocho afios. Todo ello se sustituye por un sistema de apoyos, dando
preferencia a los de caracter voluntario, que solo seran suplidos por medidas judiciales en defecto o0 ante
la ineficiencia de la voluntad del discapaz. Asi, salvo en el caso de los menores, la curatela se convierte
en la principal medida judicial de apoyo, que solo sera representativa en casos excepcionales. En suma,
se instaura un régimen legal donde prime el maximo respeto a las personas discapacitadas, sin sustitu-
cién de su voluntad ni privacion de sus derechos, ya sean patrimoniales, personales o politicos.

En materia fiscal, la Ley 11/2021, de 30 de junio, de medidas de prevencion y lucha contra el fraude
fiscal, introduce importantes novedades. De una parte, en el tratamiento de determinadas inversiones,
se establecen limitaciones a la aplicacion del tipo impositivo del 1% a las sociedades de inversién de
capital variable. De otra, se introduce una excepcion a la equiparacion a efectos fiscales de los pactos
sucesorios a transmisiones mortis causa, no produciéndose la actualizacion de valor cuando el adqui-
rente del pacto sucesorio transmita los bienes en un determinado plazo.

Finalmente, a efectos de ISD, IP, ITP y AJD, la Ley sustituye el “valor real”, por el “valor de referencia”.
Este nuevo valor vendra predeterminado por el Catastro y se determinara, entre otros factores, teniendo
en cuenta el valor determinado en las compraventas de inmuebles formalizadas ante notario. Este valor
sera el minimo a considerar en la determinacién de la base imponible de los inmuebles afectados por
esos tributos, lo que conllevara (al menos en IP) un incremento del coste fiscal para determinados con-
tribuyentes.

En el capitulo de jurisprudencia y resoluciones de organismos publicos de interés, mencionamos la re-
solucion de 10 de diciembre de 2020 de la Direcciéon General de Seguridad Juridica y Fe Publica, que
analiza el régimen de titularidad de acciones por parte de una herencia indivisa, declarando que el re-
presentante validamente nombrado por la comunidad hereditaria es apto para ser designado consejero
por el mecanismo de cooptacion.
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De no menor interés es la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de junio de 2021, que sistematiza las
operaciones particionales para el calculo de la legitima (computacién e imputacion), asi como los meca-
nismos que ofrece el derecho privado para la defensa de aquella. A ese respecto, la Sala reitera que las
acciones que caben al legitimario lesionado en su derecho se concretan en la accién de suplemento, la
de reduccion de legados y la de donaciones, y aclara que la primera de ellas solo es posible frente a la
comunidad hereditaria.

La sentencia del Tribunal Supremo de 24 de junio de 2021 pone fin a la incertidumbre sobre si el valor
de los bienes transmitidos mediante legado deben incluirse en el caudal relicto a efectos del calculo del
ajuar doméstico. La posicidn de la Sala es afirmativa, por lo que deben incluirse en el importe del caudal
relicto todos los bienes que por su naturaleza y funcién puedan afectarse al uso particular o personal del
causante, con independencia de que se hayan transmitido a titulo de legado o de heredero.

Por Ultimo, efectuamos un detallado comentario sobre las conclusiones del Abogado General de la Co-
misién Europea, de 15 de julio de 2021, sobre si el régimen de declaracién de bienes situados en el
extranjero (Modelo 720) vulnera el principio de libre circulacion de capitales. En su opinién, solo se habria
acreditado la vulneracion en relacion con las cuentas bancarias abiertas a partir del 1 de enero de 2016.

Esperamos que el abundante contenido de este numero sea, una vez mas, del agrado e interés de todos
VOSOtros.

Eduardo Trigo y Sierra
Empresa Familiar y Clientes Privados
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Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la
legislacion civil y procesal para el apoyo a las
personas con discapacidad en el ejercicio de su

capacidad juridica

El respeto a la voluntad y a las preferencias de la persona con discapacidad como pilar del nuevo

sistema introducido por la Ley 8/2021.

Borja Sabater Torréntegui. Procesal. Madrid

El 3 de septiembre de 2021 entr6 en vigor la
nueva Ley 8/2021 para adecuar nuestro orde-
namiento juridico a la Convencién Internacional
sobre los derechos de las personas con disca-
pacidad, hecha en Nueva York el 13 de diciem-
bre de 2006.

Sobre la base del nuevo sistema, la Ley 8/2021
elimina de nuestro ordenamiento juridico las si-
guientes figuras: (i) la declaracion judicial de in-
capacitacion; (i) la tutela para las personas con
discapacidad (solo pueden quedar sujetos a tu-
tela los menores no emancipados en situacion
de desamparo 0 no sujetos a patria potestad
[articulo 199 del Cddigo Civil “CC); (iii) la pro-
digalidad; (iv) la patria potestad prorrogada y la
patria potestad rehabilitada; (v) el articulo 28 de

la Ley Hipotecaria; y (vi) la prohibicién de recla-
mar deudas de alimentos en las que estén in-
teresadas personas con discapacidad.

El titulo XI del libro primero del CC se redacta de
nuevo y pasa a rubricarse “De las medidas de
apoyo a las personas con discapacidad para el
gjercicio de su capacidad juridica”. En el &mbito
procesal, el expediente y el proceso para la adop-
cion de medidas judiciales de apoyo a las perso-
nas con discapacidad sustituyen a los procesos
de incapacitacién o modificacién de la capacidad.

Salvo que otra cosa resulte de la diccion del ar-
ticulo de que se trate, toda referencia a la dis-
capacidad habra de ser entendida a aquella que
haga precisa la provisién de medidas de apoyo
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para el ejercicio de la capacidad juridica (DA 4.2
CC)".

Las medidas de apoyo para el gjercicio de la ca-
pacidad juridica de las personas que lo precisen
seran voluntarias, legales o judiciales. Las pri-
meras son las establecidas por la persona con
discapacidad en las que designa quién debe
prestar apoyo y con qué alcance (articulo 250
CC). Como medidas voluntarias se regulan los
poderes y mandatos preventivos (articulos 256
a 262 CC). La extincién de los poderes preven-
tivos podréa pedirla cualquier persona legitimada
para instar el procedimiento de provision de
apoyos y el curador, si lo hubiere (articulo 258
CC y articulo 51 bis de la Ley 15/2015, de 2 de
julio, de la Jurisdiccién Voluntaria).

Las medidas legales o judiciales de apoyo (la
curatela, el defensor judicial y la guarda de he-
cho) solo procederan en defecto o ante la insu-
ficiencia de la voluntad de la persona con disca-
pacidad (articulo 249 CC).

Tras la eliminacion de la tutela (salvo para me-
nores), la curatela pasa a ser la principal me-
dida judicial de apoyo cuando no exista otra me-
dida de apoyo suficiente para la persona con
discapacidad (articulos 268 a 294 CC). Solo en

1.- Las referencias del CC a la discapacidad en los articu-
los 96 (crisis matrimoniales), 756 nimero 7.° (incapacidad
para suceder por causa de indignidad), 782 (sustitucion fi-
deicomisoria), 808 (legitimarios en situacion de discapaci-
dad), 822 (donacién o legado de un derecho de habitacion
sobre la vivienda habitual) y 1041 (colacion) se entenderan
hechas (i) a las personas que presenten una discapacidad
psiquica igual o superior al 33 % o a las que presenten una

los casos excepcionales en los que resulte im-
prescindible por las circunstancias de la per-
sona con discapacidad, la curatela sera repre-
sentativa (articulo 269 CC). Ademas, se
establece que las medidas adoptadas judicial-
mente seran revisadas periddicamente en un
plazo maximo de tres afios o, de forma excep-
cional, de seis afios (articulo 268 CC).

Respecto al nombramiento del defensor judicial
de la persona con discapacidad (articulos 295 a
298 CC), la autoridad judicial nombrara a quien
sea mas idéneo para respetar, comprender e in-
terpretar la voluntad, deseos y preferencias de
aquella (articulo 295 CC).

Por Ultimo, si el guardador de hecho requiere
actuacion representativa, habra de obtener la
autorizacion judicial ad hoc a través del corres-
pondiente expediente de jurisdiccién voluntaria
(articulo 264 CC).

discapacidad fisica o sensorial igual o superior al 65 %, y
(ii) a las personas con dependencia severa o gran depen-
dencia definidas en el articulo 26 de la Ley 39/2006, de 14
de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y
Atencion a las personas en situacion de dependencia.
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Novedades en la fiscalidad patrimonial - Ley
11/2021 de medidas de prevencion y lucha contra

el fraude fiscal

El 10 de julio de 2021 se publicé en el BOE la Ley 11/2021, de 30 de junio, de medidas de preven-
cion y lucha contra el fraude fiscal, de transposicion de la Directiva (UE) 2016/1164, del Consejo,
de 12 de julio de 2016, por la que se establecen normas contra las précticas de elusion fiscal que
inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior, de modificacion de diversas normas
tributarias y en materia de regulacion del juego (la “LMPFF”). Aigunas de ellas afectan a la fiscalidad

de personas fisicas y a la empresa familiar.

Javier Arregui Bravo e lfiigo Martinez Elésegui
Fiscal. Barcelona

Como de su propio nombre se infiere, la LMPFF
ha introducido numerosas modificaciones en di-
ferentes impuestos, afectando a mas de veinte
textos legislativos. Por su relevancia, merecen
especial mencién las modificaciones introduci-
das en materia de fiscalidad personal y em-
presa familiar y, concretamente, las que afectan
al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fi-
sicas (“IRPF”), Impuesto sobre la Renta de No
Residentes (“IRNR”), Impuesto sobre Sucesio-

2.- Javier Arregui y Alex Pig: “Las novedades fiscales pro-
puestas para 2021 en el ambito de la fiscalidad patrimo-
nial”, Tribuna de Empresa Familiar, Uria Menéndez, edi-
cion de noviembre de 2020.

nes y Donaciones (“ISD”), Impuesto sobre el
Patrimonio (“IP”) e Impuesto sobre Transmisio-
nes Patrimoniales y Actos Juridicos Documen-
tados (“ITP y AJD").

Las principales medidas contenidas en esta ley,
en su fase de tramitacion parlamentaria y con
caracter previo a la presentacion de enmiendas,
fueron analizadas en un articulo de la edicion
de noviembre de 2020 de esta Tribuna2.
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MODIFICACIONES EN EL TRATAMIENTO
FISCAL DE LOS CONTRATOS Y PACTOS
SUCESORIOS

En primer lugar, se introducen modificaciones
en relacion con los contratos o pactos suceso-
rios, instituciones reguladas unicamente en al-
gunos derechos civiles que, en algunas de sus
variantes, permiten anticipar en vida la herencia
del causante.

La caracteristica fundamental del tratamiento
fiscal de esta institucion radica en que, a efectos
fiscales, se equipara a una transmisiéon mortis
causa. Como consecuencia de este tratamiento,
el transmitente no tributaba en el IRPF por las
posibles ganancias patrimoniales generadas en
la transmisidn, mientras que el adquirente reci-
bialos bienes por su valor de mercado a efectos
de futuras transmisiones, produciéndose, por
tanto, una actualizacion del valor.

La LMPFF modifica este tratamiento al estable-
cer una regla de exclusion de la actualizacién
de valor cuando el adquirente del pacto suceso-
rio transmita los bienes antes del transcurso de
cinco afios desde la adquisicion o del falleci-
miento del instituyente del pacto, si fuera ante-
rior. A efectos practicos, el hecho de que no se
produzca una actualizacion de valor a efectos
fiscales implica que el adquirente debera tribu-
tar por la ganancia patrimonial obtenida de la
venta a un tercero, incluida la parte generada
previamente en sede del transmitente original.
Para mitigar los efectos de la medida, la LMPFF
contiene un régimen transitorio por el cual no

sera aplicable a las transmisiones de bienes
producidas con anterioridad a su entrada en vi-
gor.

Adicionalmente, la LMPFF hace aplicables a los
pactos sucesorios las reglas de acumulacién a
efectos del ISD. Asi, tanto las donaciones como
las transmisiones en virtud de pacto sucesorio
realizadas entre dos personas en un plazo de
tres afios deben computarse a efectos de deter-
minar el tipo impositivo del ISD aplicable a cada
transmision individualmente considerada. De
igual forma, se establece que todas las dona-
ciones o transmisiones por pacto sucesorio rea-
lizadas por el causante en favor de un heredero
en los cuatro afios previos al fallecimiento de-
beran computarse a efectos de determinar el
tipo impositivo del ISD aplicable a la sucesién.

Dado que esta reforma despliega efectos sola-
mente sobre transmisiones efectuadas a partir
de la entrada en vigor de la LMPFF, sera funda-
mental tener en cuenta estas novedades en el
contexto de la planificacién de la transmision
generacional del patrimonio personal y la em-
presa familiar.

MODIFICACIONES EN EL TRATAMIENTO
FISCAL DE DETERMINADAS INVERSIONES
FINANCIERAS

En segundo lugar, la LMPFF introduce noveda-
des en el tratamiento fiscal de determinadas in-
versiones. Entre ellas, destacan la obligacion
de incluir las monedas virtuales en el modelo
720 y el establecimiento de limitaciones a la



aplicacion del tipo impositivo del 1 % a las so-
ciedades de inversion de capital variable (“Sl-
CAV’).

Esta segunda medida, que nace con el objetivo
de evitar que este tipo de instituciones de inver-
sién colectiva se empleen para la planificacion
patrimonial de grandes fortunas, limita la aplica-
bilidad del tipo reducido del 1 % en el Impuesto
sobre Sociedades (“IS”) a aquellas SICAV cuyo
ndmero minimo de accionistas (100) se alcance
con inversores que hayan adquirido acciones
cuyo valor liquidativo en la fecha de adquisicién
sea igual o superior a 2.500 euros —12.500 eu-
ros para computar el nimero minimo de inver-
sores (20) de cada compartimento de este tipo
de SICAV—. Se exige, ademas, que el numero
minimo de accionistas computado conforme a
la nueva regla se mantenga durante tres cuar-
tas partes del periodo impositivo.

Dado el impacto practico de esta medida, el le-
gislador ha introducido un régimen transitorio
aplicable a las SICAV (y sus accionistas) que
acuerden su disolucién con liquidacion en 2022.
Este régimen transitorio incluye, a grandes ras-
gos, la exencion en la modalidad de operacio-
nes societarias del ITP y AJD por los actos de
disolucién y de liquidacion, el diferimiento en el
impuesto personal (IRPF, IRNR o IS) de los ac-
cionistas condicionado a la reinversion de su
cuota de liquidacion en otras SICAV o instru-
mentos de inversion financiera, y la exencién en
el Impuesto sobre Transacciones Financieras
en las adquisiciones de valores derivadas de la
reinversion efectuada.
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Por todo ello, aquellos que hayan realizado in-
versiones a través de entidades acogidas a este
régimen fiscal especial deberan valorar las ac-
tuaciones a desarrollar durante los préximos
meses.

MODIFICACIONES EN EL TRATAMIENTO
FISCAL DE LOS SEGUROS DE VIDA UNIT-
LINKED

En tercer lugar, se introducen cambios que
afectan ala tributacion en el IP de determinados
seguros de vida, sefialadamente los unit-linked.
A estos efectos, los seguros de vida en los que
el tomador no tenga la facultad de ejercer el de-
recho de rescate, que hasta ahora no se in-
cluian en la base imponible del IP, se valoraran
por el valor de la provision matematica en la fe-
cha de devengo.

Se establece la aplicabilidad de esta regla tam-
bién en la valoracion de rentas temporales o vi-
talicias procedentes de esta clase de seguros,
pero no en los contratos de seguros temporales
que Unicamente incluyan prestaciones en caso
de fallecimiento o invalidez u otras garantias
complementarias de riesgo.

MODIFICACIONES EN EL TRATAMIENTO
DE INVERSIONES EN EL EXTERIOR:
TRANSPARENCIA FISCAL INTERNACIO-
NAL

En cuarto lugar, la LMPFF introduce cambios en
materia de transparencia fiscal internacional,
aplicables tanto a personas fisicas como juridi-
cas residentes, con el pretexto de adaptar la
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normativa espafiola a lo establecido en la Direc-
tiva (UE) 2016/1164, del Consejo, de 12 de julio
de 2016.

Estos cambios consisten, por un lado, en la in-
clusién de nuevos tipos de renta como suscep-
tibles de ser imputadas (las que deriven de ac-
tividades de seguros, crediticias, arrendamiento
financiero y determinadas operaciones vincula-
das) y, por otro lado, en la supresion de la clau-
sula que evitaba la aplicacién del régimen de
transparencia fiscal a holdings extranjeras con
participaciones superiores al 5 % en socieda-
des operativas, o que, unido a la modificacién
también reciente del articulo 21 de la LIS, puede
dar como resultado la imputacién al socio resi-
dente fiscal en Espafia de los dividendos distri-
buidos por las entidades operativas a la entidad
holding extranjera y de las plusvalias obtenidas
por la holding en la transmisién de las participa-
ciones de las operativas (salvo que la holding
sea residente en la Unién Europea —‘UE™— o
el Espacio Econdémico Europeo —EEE™— y
realice actividades economicas).

La entrada en vigor de esta modificacién acon-
seja la revision de las estructuras de inversion
con componente internacional a los efectos de
determinar que su eficiencia fiscal no se ha visto
perjudicada.

FIN A LA DISCRIMINACION A LOS NO RE-
SIDENTES EN ISD E IP

La LMPFF introduce modificaciones en las nor-
mativas reguladoras del ISD y el IP para, en li-

nea con la interpretacion realizada por el Tribu-
nal Supremo (sentencias de 29.02.2018, rec.
nim. 62/2017, y de 19.11.2020, rec. num.
6314/2018, dictadas en comunién con la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea), extender el acceso a las normativas
de las distintas Comunidades Auténomas en la
aplicacion de los dos impuestos no solo a los
residentes en la Union UE/EEE, sino también a
los residentes en terceros Estados.

OTRAS MODIFICACIONES EN EL AMBITO
DE LA IMPOSICION PATRIMONIAL

Por Ultimo, la LMPFF regula cambios normati-
vos en materia de fiscalidad de inversiones in-
mobiliarias.

Por un lado, excluye la posibilidad a efectos del
IRPF de aplicar la reduccion del 60 % sobre el
rendimiento neto positivo derivado de arrenda-
mientos de viviendas cuando el rendimiento no
haya sido declarado por el contribuyente en su
autoliquidacion y antes del inicio de un procedi-
miento de comprobacion.

Por otro lado, se introduce, a efectos de ISD, IP
e ITP y AJD, el concepto de “valor de referen-
cia’, sustitutivo del actual “valor real’. Este
nuevo valor vendra predeterminado por el Ca-
tastro y se determinara, entre otros factores, te-
niendo en cuenta el valor determinado en las
compraventas de inmuebles formalizadas ante
notario. Se establece que este valor debe cons-
tituir el valor minimo a tener en cuenta en la de-
terminacién de la base imponible de los bienes
inmuebles afectados por estos tributos.



Esta modificacion implicara, previsiblemente,
un incremento del coste fiscal para algunos con-
tribuyentes. Debera valorarse especialmente el
impacto de la medida en el IP, en el cual, hasta
la fecha, los inmuebles se valoraban por el
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mayor entre el valor catastral, el comprobado
por la Administracion a efectos de otros impues-
tos o el valor de adquisicién, sin que se previera
ninguna referencia al valor real o de mercado.
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Los mecanismos de proteccion de la legitima:
accion de suplemento vs. accion de reduccion de

donaciones

En fechas recientes, el Tribunal Supremo ha dictado una resolucién que aclara el régimen de las
acciones de proteccion de la legitima. Aunque el derecho del legitimario es intangible, el Cddigo
Civil articula distintos mecanismos de proteccion que estan sometidos a diferentes reglas, en parti-
cular, a diferentes plazos de prescripcién y caducidad. Se trata de la Sentencia del Tribunal Su-

premo 419/2021, de 21 de junio.

Encarnacion Pérez-Pujazén Millan
Procesal. Madrid

El caso analizado se refiere a la sucesion de un
padre que dond en vida todos sus bienes a sus
tres hijas (A, By C). A dos de ellas (A'y B) les
doné inmuebles, mientras que a la tercera (C)
le dond determinada cantidad de dinero. Al fa-
llecimiento del padre, los inmuebles habian ex-
perimentado un incremento de valor muy supe-
rior al de la cantidad de dinero donadaa C. Ay
B renuncian a la herencia del padre y a su de-
recho de legitima. C demand6 a Ay B preten-
diendo (i) que se reconociera su derecho de
acrecer sobre la porcion de la herencia que co-
rresponderia a Ay B, con condena a entregarle
la cantidad necesaria hasta completar su dere-
cho hereditario; (i) que, subsidiariamente, se
completara su legitima larga, con condena a

10

abonarle la cantidad necesaria hasta percibir in-
tegra esa legitima larga; y (iii), en Ultima instan-
cia, que se completara su legitima corta con
condena a abonar la cantidad necesaria hasta
completar la legitima corta.

En primera instancia fue estimada esta ultima
pretension y la Audiencia Provincial revocé la
resolucion para desestimar integramente la de-
manda. El Tribunal Supremo desestimé los re-
cursos de infraccion procesal y de casacion in-
terpuestos contra esta resolucion realizando
una serie de razonamientos relevantes que
ayudan a la adecuada comprension de las ope-
raciones particionales a realizar en el calculo de



la legitima y los mecanismos que el Codigo Civil
establece en defensa de este derecho.

Por lo que se refiere al calculo de la legitima, el
Tribunal Supremo sienta que la primera opera-
cién (computacién) consiste en la suma de re-
lictum y donatum. A partir de aqui se fijan las

legitimas individuales de los herederos forzosos.

A continuacion debe procederse a realizar la
operacion de imputacion, que consiste en “colo-
car’, “cargar” o “imputar” las distintas atribucio-
nes realizadas a titulo gratuito de acuerdo con
las reglas del articulo 819 del Cadigo Civil: las
donaciones realizadas a los hijos (que no lo
sean en concepto de mejora) se imputan a su
legitima y las realizadas a extrafios, al tercio de

libre disposicion.

La resolucion aclara que la renuncia del legitimario
no implica la renuncia a las donaciones que pudo
recibir en vida del causante; por tanto, la renuncia
de Ay B ala herencia de su padre no afecta a las
donaciones que recibieron en vida.

Sentado lo anterior, sefiala que sobre la base
del articulo 815 del Cadigo Civil (complemento
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de legitima) el legitimario que ha visto lesionado
su derecho puede (i) aminorar el contenido eco-
némico de lo percibido por el resto de los here-
deros (accién de suplemento); (i) aminorar el
contenido econémico de los legados (accién de
reduccion de legados); y (iii), en Ultima instan-
cia, aminorar el contenido econdmico de las do-
naciones (accion de reduccion de donaciones).
La accién de suplemento solo es posible frente
a la comunidad hereditaria. Ay B renunciaron a
la herencia, por lo que en el caso analizado por
la resolucion la accion de suplemento nunca se-
ria posible, pero es que, ademas, ante la ausen-
cia de relictum, no existirian en realidad bienes
0 derechos con los que completar la legitima.
En el supuesto de hecho considerado, la Unica
accion posible hubiera sido una accién de re-
duccion de donaciones, siempre que no estu-
viese caducada, y es que la accion de reduccidn
de donaciones inoficiosas, como ha sentado ya
la jurisprudencia, esta sometida a un plazo de
caducidad de cinco afios a contar desde el fa-
llecimiento del causante, no desde que las her-
manas Ay B renunciaron a la herencia.
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Los bienes legados se deben incluir en la base del

calculo del ajuar domestico

El Tribunal Supremo ha establecido en su sentencia de 24 de junio de 2021 (rec. 8000/2019) que
los bienes transmitidos mediante legado forman parte del caudal relicto del causante a efectos de
calcular el valor del ajuar doméstico atendiendo a la presuncion prevista en la Ley del Impuesto

sobre Sucesiones y Donaciones.

Eduardo Gonzalez Fernandez. Fiscal. Madrid

En el nimero de junio de 2021 de esta Tribuna
de la Empresa Familiar, comentabamos el Auto
del Tribunal Supremo de 8 de octubre de 2020
en el que se apreciaba interés casacional en la
cuestion de si los bienes legados deben in-
cluirse en el caudal relicto a los efectos de cal-
cular el valor del ajuar doméstico atendiendo a
la presuncién prevista en la Ley del Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones, segun la cual
el valor del ajuar equivale al 3 % del caudal re-
licto del causante, salvo que se acredite su
inexistencia o una valoracién distinta.

Concretamente, la cuestion sobre la que debe-
ria pronunciarse el Tribunal Supremo era si los
legados forman parte del caudal relicto de la he-
rencia —y, por tanto, forman parte de la base
del calculo del ajuar doméstico— o, por el con-
trario, no lo hacen y se excluyen a los efectos
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de la valoracién del ajuar. Siendo esta la cues-
tion, nos preguntadbamos en nuestra anterior
Tribuna las consecuencias de que se admitiera
la posibilidad de excluir de la base de calculo
del ajuar doméstico los bienes que se transmi-
tan mediante legado. ¢No habria en ese caso
ajuar doméstico que integrar en la base imponi-
ble del ISD de los herederos?

El criterio jurisprudencial sentado por el Tribu-
nal Supremo en sus sentencias n.° 342/2020,
de 10 de marzo, y n.° 499/2020, de 19 de marzo,
en el sentido de que el ajuar doméstico debe
restringirse a los elementos patrimoniales que
por su naturaleza y funcién puedan afectarse al
uso particular o personal del causante, abria la
puerta a situaciones en las que no hubiera ajuar
doméstico por el que tributar en la herencia, si
prosperaba la tesis de que los legados deben



excluirse del caudal relicto y se diera el caso de
que todos los bienes afectos al uso particular o
personal del causante fueran objeto de legado.

Pues bien, poco ha tardado el Tribunal Su-
premo en cerrar esta puerta al concluir, en su
sentencia de 24 de junio de 2021, que el valor
de los bienes transmitidos mediante legado si
debe incluirse en el caudal relicto a los efectos
de calcular el ajuar doméstico. Segun el criterio
interpretativo sentado por esta sentencia, por
caudal relicto deben entenderse todos ‘los bie-
nes que deja una persona a su fallecimiento y
constituyen su herencia”, y en esta definicion se
incluyen los legados, pues el Codigo Civil no
distingue entre atribuciones a titulo universal
(heredero) o particular (legatario) cuando esta-
blece en su articulo 659 que ‘“la herencia com-
prende todos los bienes, derechos y obligacio-
nes de una persona que no se extingan por su
muerte”. Ademas, el Tribunal Supremo consi-
dera que a estos efectos ‘no puede sostenerse
una equiparacion absoluta entre cargas y deu-
das deducibles [que si estan excluidas del cau-
dal relicto] y legados porque su conceptuacion
y tratamiento en el Codigo Civil son claramente
distintos”.
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Y es que, como intuiamos en nuestra anterior
Tribuna, de admitirse la posibilidad de excluir
los legados de la base del célculo del ajuar, “se
llegaria a la situacion en virtud de la cual si to-
dos los bienes de la herencia susceptibles de
contar con ajuar doméstico son distribuidos o
atribuidos en legados (...) no se tributaria por el
mismo”.

A partir de ahora, por tanto, para calcular el
ajuar doméstico, debe incluirse en el importe del
caudal relicto al que se aplica el 3 % el valor de
todos los bienes que por su naturaleza y funcién
puedan afectarse al uso particular o personal
del causante, con independencia de que se ha-
yan transmitido a titulo de legado o a titulo de
heredero. En todo caso, el ajuar doméstico asi
calculado Unicamente debe integrarse en la
porcion individual del heredero, no en la del le-
gatario, que solo tributara por el ajuar si también
reune la condicion de heredero.

Con esto el Tribunal Supremo cierra un nuevo
capitulo en la saga del ajuar doméstico. Vere-
mos si se trata del final de la serie.

13
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Modelo 720 — Las conclusiones del Abogado
General no auguran un desenlace satisfactorio

Solo las sanciones formales y el régimen de declaracién de las cuentas bancarias abiertas a partir
del 1 de enero de 2016 vulneran el principio de libre circulacion de capitales, segun las conclusiones
del Abogado General. Con respecto al resto de bienes y cuestiones planteadas, la propuesta de
desestimacion se basa, con caracter general, en la ausencia de acreditacion por parte de la Comi-
sion de la desproporcion de la medida para la consecucién del objetivo de lucha contra el fraude.

Monica Cid Mir6. Fiscal. Madrid

Pronto sabremos cémo termina la discordia entre
la Comisién Europea y el Gobiemo espafiol rela-
tiva al régimen de declaracién de bienes y dere-
chos situados en el extranjero (modelo 720) y su
compatibilidad con el derecho comunitario. El
Abogado General presento sus conclusiones el 15
de julio de 2021 y solo queda que el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (“TJUE”) confirme si
este régimen supone —y en qué medida— una
vulneracion de las libertades comunitarias; en par-
ticular, de la libre circulacion de capitales.

Las conclusiones del Abogado General no vin-
culan al TJUE, aunque la realidad es que suelen
tener peso en la decision final. En este caso, si
se sigue la tesis del Abogado General, el régi-
men de declaracion de bienes y derechos situa-
dos en el extranjero seré declarado solo parcial-
mente contrario al principio comunitario.
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Como es sabido, el régimen de declaracién de
bienes y derechos situados en el extranjero, en
vigor desde el afio 2012, obliga a los residentes
fiscales en Espafia a presentar una declaracion
informativa sobre cuentas, depdsitos, valores,
seguros e inmuebles situados en el extranjero y
establece, para el caso de incumplimiento, una
serie de consecuencias que fueron cuestiona-
das por la Comision Europea.

En este sentido, tres son los aspectos que la
Comisién considera vulneradores del principio
de libre circulacion de capitales:

(i) la calificacion de los activos no declarados
o declarados fuera de plazo como ganan-
cias patrimoniales no justificadas y su inclu-



sién en la base imponible general con inde-
pendencia de la fecha de adquisicion de los
activos (imprescriptibilidad);

(i) la imposicién automatica de una multa pe-
cuniaria proporcional del 150 % calculada
sobre la cuota resultante de la calificacion
anterior (sancion material), y

(ill) la imposicion de sanciones de cuantia fija

de importes elevados (sanciones formales).

Tras concluir el Abogado General que estas
consecuencias, sin duda alguna, suponen una
restriccion de la libre circulacion de capitales —
por cuanto hacen menos atractiva para los resi-
dentes fiscales en Espafia la tenencia de bienes
en el extranjero— y que dicha restriccion podria
encontrar su justificacién en la lucha contra el
fraude y la elusion fiscales, el anélisis se centra
€n si son 0 no proporcionales.

POSTURA DEL ABOGADO GENERAL

Segun las conclusiones alcanzadas por el Abo-
gado General, la Comision solo habria probado
la falta de proporcionalidad en relacion con (i) la
imprescriptibilidad relativa a las cuentas banca-
rias nuevas (abiertas a partir del 1 de enero de
2016), (i) la sancién material del 150 % aso-
ciada a este tipo de cuentas y (iii) las sanciones
formales.

En cuanto a las cuentas bancarias nuevas, el
Abogado General considera que la Administra-
cion tributaria puede obtener informacion equi-
parable a la del modelo 720 a través de los me-
canismos previstos en la Directiva 2011/16/UE,
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relativa a la cooperacion administrativa en el
ambito de la fiscalidad, lo que conlleva que la
imprescriptibilidad en la calificacion como ga-
nancia patrimonial no justificada de estos acti-
vos carezca de proporcionalidad. Esta despro-
porcion conlleva también la de la sancién
proporcional del 150 %.

Por lo que respecta al restos de activos, el Abo-
gado General considera que la Comision no ha
desvirtuado las alegaciones del Gobierno espa-
fiol —‘la Comision solo aporté la prueba del ca-
racter desproporcionado del plazo de prescrip-
cién respecto de la categoria de la informacion
relativa a las cuentas bancarias nuevas” (ap.
104)—. De hecho, considera poco probable que
la Administracién no pueda también obtener la
informacién necesaria sobre bienes inmuebles
a través de los mecanismos previstos en la Di-
rectiva 2011/16/UE. Sin embargo, la Comisién
no habria acreditado tal extremo.

En lo relativo a la imposicién automatica de una
multa pecuniaria proporcional del 150 %, el
Abogado General concluye que esta sancién
debe compararse no con los recargos por pre-
sentacion extemporanea —5 %, 10 %, 15 % o
20 %, segun el caso—, sino con el régimen san-
cionador previsto con caracter general en el or-
denamiento interno, en el que se preveé que de-
terminadas sanciones puedan alcanzar el
150 %.

Por ultimo, el Abogado General considera que
las sanciones formales por no declarar datos o
conjuntos de datos (o por declararlos fuera de
plazo) son desproporcionadas, ya que son 15,
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50 y 66 veces superiores a las aplicadas en si-
tuaciones similares, pero de ambito nacional.

Con todo, habra que esperar a la decision del
TJUE, aunque lo anterior augura que el desen-
lace de la controversia pueda no ser del todo
satisfactorio para los intereses de los contribu-
yentes, al menos por el momento. Sin perjuicio

16

de nuevos recursos que puedan suscitarse en
el futuro, el TJUE debe resolver todavia la cues-
tion prejudicial elevada por el Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia (C-330/20) en la que se
plantea la compatibilidad de este régimen con
los principios de libre circulacion, igualdad de
trato y no discriminacion.
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El representante de una comunidad hereditaria
retne los requisitos para ser designado
consejero por el procedimiento de cooptacion

La Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica (‘DGSJFP”) ha dictado una resolucién
en la que ha analizado el régimen de titularidad de acciones por parte de una herencia indivisa y
en la que ha declarado que el representante validamente nombrado por parte de la comunidad
hereditaria ex articulo 126 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 (la “Ley de Sociedades de Capital’) es
apto para ser designado consejero por el mecanismo de cooptacion previsto en el articulo 244 de

la Ley de Sociedades de Capital.

Daniel Gurrea Boix. Mercantil. Valencia

El articulo 244 de la Ley de Sociedades de Ca-
pital prevé una excepcion a la regla general de
nombramiento de los miembros del érgano de
administracion por parte de la junta. Este pre-
cepto, previsto para sociedades anonimas, es-
tablece que si se produjera una vacante durante
el plazo para el que fuera nombrado el corres-
pondiente consejero sin existir administradores
suplentes, el propio consejo podra designar de
forma provisional (hasta que se relna la pri-
mera junta general) a la persona que haya de

3.- La propia Direccion General, en su resolucion de 20 de
diciembre de 1990, aclaré que se trata de una exigencia
de la que no puede prescindirse por via estatutaria.

ocupar el cargo vacante. Como requisito para
ello, la norma exige que dicha persona sea ac-
cionista de la sociedad® (salvo en sociedades
cotizadas®).

La DGSJFP, en su resolucién de 10 de diciem-
bre de 2020, analiza un supuesto en el que una
sociedad anénima hizo uso de este mecanismo
de cooptacién para nombrar como consejera y
presidenta del consejo de administracion a una

4.- Articulo 529 decies de la Ley de Sociedades de Capital.
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persona (dofia A.H.) que, sin ostentar directa-
mente la condicion de accionista, habia sido
nombrada como representante de una comuni-
dad hereditaria que si era titular de acciones de
la sociedad.

El registrador mercantil —ademas de entender
que no se alcanzaba el quorum de constitucion
del consejo— rechazd el nombramiento por
cooptacién de dofia A.H. sobre la base de que
no resultaba acreditado que la persona nom-
brada ostentara la condicion de accionista. Tras
solicitar una calificacion sustitutoria que con-
firmo el defecto, la compafia acab6 interpo-
niendo recurso frente a la DGSJFP.

En su resolucion, el centro directivo repasé la
doctrina del Tribunal Supremo 'y de la propia Di-
reccion General sobre la naturaleza de la comu-
nidad hereditaria como sujeto en el plano socie-
tario. Trayendo a colacién las sentencias del
Tribunal Supremo de 12 de noviembre de 2020
y de 12 de junio de 2015, la DGSJFP hablé de
la naturaleza germanica que caracteriza a este
tipo de comunidades y recordé que, hasta la
particion, «ninguno de los coherederos es ‘titu-
lar de acciones”, sino mero “titular junto con los
demas coherederos, del patrimonio del que
forma parte el conjunto de acciones”». En otras
palabras, la DGSJFP aceptd que no se puede

5.- Tal y como ya declard la Direccién General en su reso-
lucién de 17 de marzo de 1986, la DGSJFP recuerda que
la designacion de la persona que haya de ejercitar los de-
rechos del socio se regulara por las reglas propias de la
comunidad de que se trate. Por ejemplo, en caso de una
comunidad hereditaria en la que exista albacea o adminis-
trador designado judicialmente o por el testador, le corres-
pondera a este el gjercicio de los derechos del socio frente
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reconocer la cualidad de socio a una persona
por la simple pertenencia a una comunidad he-
reditaria hasta que no se produzca la particion
y hasta que su derecho abstracto como comu-
nero eventualmente se convierta en un derecho
concreto sobre los bienes que le han sido adju-
dicados (acciones/participaciones).

No obstante, la DGSJFP considerd que en este
caso dofia A.H. no pretendia ejercer los dere-
chos de socio a titulo individual (uti singuli), sino
en representacion de la herencia indivisa del so-
cio causante al amparo del articulo 126 de la
Ley de Sociedades de Capital. Este precepto
establece que, en caso de copropiedad sobre
participaciones 0 acciones, «los copropietarios
habran de designar una sola persona para el
gjercicio de los derechos de socio, y su funda-
mento reside en el principio de unificacién sub-
jetiva del ejercicio de tales derechos. Con ello,
se permite simplificar las relaciones entre los
copropietarios y la sociedad, de forma que esta
pueda actuar como si solamente existiera un ti-
tular de las acciones/participaciones®.

Sobre la base de lo anterior, la resolucion anali-
zada entendié que, en la medida en que el vice-
presidente del consejo habia admitido la inter-
vencion de dofia A.H. como representante de la

ala sociedad. Si la representacion no se desprende de la
ley, de una decision judicial o del correspondiente negocio
juridico, el nombramiento del representante se llevara a
cabo por mayoria de cuotas o intereses, en linea con el
articulo 398 del Codigo Civil.



comunidad hereditaria del socio causante (cir-
cunstancia que el registrador no habia contradi-
cho), era incorrecto alegar que su nombramiento
como consejera infringia los requisitos del ar-
ticulo 244 de la Ley de Sociedades de Capital.

En consecuencia, la DGSJFP —aunque acab6
confirmando la calificacion defectuosa respecto
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ala falta de quorum para la constitucion del con-
sejo— estimo el recurso respecto al otro defecto
y declar6 que el representante de una comuni-
dad hereditaria ex articulo 126 de la Ley de So-
ciedades de Capital si tiene aptitud para ser de-
signado consejero por el mecanismo de
cooptacion.
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