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Editorial

Tal y como venimos haciendo de forma recurrente, dedicamos la presente publicacién al anélisis de las
novedades legislativas y jurisprudenciales que resultan especialmente significativas en el ambito de la
empresa familiar.

Desde el punto de vista legislativo, comenzamos con el anélisis de las medidas fiscales més relevantes
aprobadas mediante la Ley 22/2021, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para
el afio 2022, entre las que se encuentra el tipo de tributacion minimo del 15 % en el Impuesto sobre
Sociedades, y las incluidas en el Proyecto de Ley de fomento del ecosistema de las empresas emergen-
tes, que en su mayoria esta previsto que se aprueben con efectos en el afio 2023. Entre estas Ultimas
destacan las mejoras en el régimen fiscal de los trabajadores desplazados a Espafia (conocido como
régimen Beckham) y la bonificacion del 50 % en la tributacion del carried interest.

En el ambito de las novedades jurisprudenciales, destacamos dos sentencias del Tribunal Supremo. Con
la primera de ellas repasamos la configuracion legal del siempre controvertido derecho de informacién
que asiste al socio de una sociedad de capital como base para la impugnacién de acuerdos sociales. En
esta resolucién se sienta una destacada pauta interpretativa a proposito del requisito de la esencialidad
de la informacion resultante del articulo 204.2 b) de la Ley de Sociedades de Capital cuando se trate del
acuerdo de aprobacion de las cuentas anuales.

La segunda resolucion, mas en el ambito de las relaciones familiares, viene a confirmar el criterio mantenido
por nuestro Alto Tribunal en materia de pensién compensatoria, reduciendo su cuantia y limites en atencion
a circunstancias como la edad, el estado de salud y las posibilidades de acceder a un empleo digno.

Por lo que se refiere a las resoluciones de nuestros érganos directivos, destacamos una resolucion de
la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica sobre la eficacia de una aportacién social con-
sistente en un inmueble sujeto al derecho de uso de la vivienda familiar a uno de los cényuges tras el
divorcio.

Entrando de nuevo en materia tributaria, abordamos un cambio de criterio relevante de la Direccion
General de Tributos en relacién con la conocida como teoria del compas, que afecta a la persona que
debe servir como referencia para delimitar el perimetro del grupo familiar en el &mbito del Impuesto sobre
el Patrimonio.

Y finalizamos la publicacién con una resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Central que co-
rrige el criterio sentado por el Tribunal Econdmico-Administrativo Regional de la Comunidad Valenciana
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para rechazar la posibilidad de integrar en la base imponible del IRPF las pérdidas patrimoniales que se
pongan de manifiesto como consecuencia de una donacion.

Esperamos que los contenidos indicados y nuestras reflexiones os resulten de gran utilidad.

Maria Encarnacion Pérez-Pujazon Luis Vifuales
Empresa Familiar y Clientes Privados Fiscal
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Las novedades fiscales que han llegado y las que

se avecinan

Recientemente se ha aprobado la Ley 22/2021, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales
del Estado para el afio 2022 (‘LPGE 2022") y se ha remitido al Congreso de los Diputados el Pro-
yecto de Ley de Fomento del ecosistema de las empresas emergentes (el “Proyecto de ley de

startups’).

La LPGE 2022 introduce algunas medidas tributarias relevantes, aplicables ya en 2022, mientras
que el Proyecto de ley de startups contempla novedades de calado que entrarian en vigor en 2023

en caso de aprobarse durante este afo.

A continuacion presentamos un breve resumen de las novedades fiscales contenidas en estas dos

normas.

Javier Arregui Bravo. Fiscal. Barcelona
Alberto Artamendi Gutiérrez. Fiscal. Barcelona

MEDIDAS APROBADAS EN LA LPGE 2022
Tributacion minima del 15%

La LPGE 2022 introduce un tipo de tributacion
minima del 15% de la base imponible, que apli-
cara cuando la tributacién efectiva de determi-
nadas categorias de contribuyentes sea inferior
a dicho importe como resultado de la aplicacion
de deducciones y bonificaciones.

a) Ambito de aplicacion
Esta tributacién minima afectara a aquellos contri-

buyentes del Impuesto sobre Sociedades (‘IS”) e
Impuesto sobre la Renta de los No Residentes

(IRNR”) que operan a fravés de un estableci-
miento permanente en Espafia con un importe
neto de la cifra de negocios igual o superior a 20
millones de euros, o que tributen en el régimen de
consolidacion fiscal cualquiera que sea el importe
de su cifra de negocios. Hay ciertos contribuyen-
tes, no obstante, que quedan excluidos de la apli-
cacion del tipo minimo: los acogidos al régimen
SOCIMI y las entidades que tributan a un tipo re-
ducido (las entidades de inversion colectiva, los
fondos de pensiones, etc.).

El tipo minimo se reduce al 10% para las entida-
des de nueva creacion, y se incrementa hasta el



URIA
MENENDEZ

18% para aquellas empresas que actualmente es-
tan sujetas en el IS a un tipo del 30%. En el caso
de las cooperativas, la cuota liquida minima no po-
dra ser inferior al resultado de aplicar el 60% a la
cuota integra calculada de acuerdo con la Ley
20/1990, de 19 de diciembre, sobre Régimen Fis-
cal de las Cooperativas.

b) Método de calculo de la cuota liquida mi-
nima

La LPGE 2022 establece que el tipo minimo se
calculara sobre la base imponible del impuesto
(y no sobre el resultado contable, como sucede
en la actualidad en los pagos fraccionados del
IS). A grandes rasgos, para calcular la tributa-
cion efectiva minima de los contribuyentes no
se tendran en cuenta las exenciones, reduccio-
nes y demas ajustes fiscales a la base imponi-
ble que sean de aplicacion.

El importe de la cuota liquida minima debera
calcularse minorando de la cuota integra el im-
porte de las bonificaciones y deducciones para
evitar la doble imposiciéon. Si, tras la aplicacién
de estas bonificaciones y deducciones, resulta
una cuantia inferior al 15 % de la base imponi-
ble del contribuyente, esta cuantia tendra la
consideracién de cuota liquida minima. Si, por
el contrario, resulta una cuantia superior al 15 %
de la base imponible, el contribuyente podra
aplicar las restantes deducciones hasta el im-
porte de la cuota liquida minima.

Las deducciones no aplicadas se podran dedu-
cir en los periodos impositivos siguientes de

acuerdo con la normativa aplicable en cada
caso.

Reduccioén de la bonificacion en el IS apli-
cable a las entidades dedicadas al arrenda-
miento de viviendas

La LPGE 2022 reduce la bonificacion aplicable
por las entidades acogidas al régimen especial
de entidades dedicadas al arrendamiento de vi-
vienda (“EDAV”) del 85 % al 40 % de la cuota
integra de las rentas derivadas del arrenda-
miento de viviendas. En la practica, esta medida
implica que las EDAV pasaran a tributar por las
rentas provenientes de arrendamientos a un
tipo efectivo del 15 % (frente al 3,75 % previo).

Los dividendos que se distribuyen con cargo a
las rentas derivadas de estos alquileres siguen
estando exentos Unicamente en el 50% de su
importe (no se modifica el porcentaje) cuando
se distribuyen a otros contribuyentes sujetos al
régimen general del IS.

Limitacion a la reduccion aplicable en la
base imponible por aportaciones y contri-
buciones a sistemas de prevision social

La LPGE 2022 minora una vez mas el limite ge-
neral de reduccidn aplicable en la base imponi-
ble del Impuesto sobre la Renta de las Perso-
nas Fisicas (“IRPF”) por aportaciones y
contribuciones a sistemas de prevision social y
primas de seguros privados que cubran exclu-
sivamente el riesgo de dependencia severa o
de gran dependencia, desde los 2.000 euros
anuales actuales hasta 1.500 euros anuales.



Este limite se podra incrementar hasta 10.000
euros mediante la realizacion de contribuciones
empresariales o, en su caso, aportaciones del
empleado al mismo instrumento de previsién
social, siempre que estas aportaciones sean de
igual o inferior importe a la respectiva contribu-
cién empresarial.

En el caso de seguros colectivos de dependen-
cia contratados por empresas para cubrir com-
promisos de pensiones, se establece un limite
adicional de 5.000 euros anuales para las pri-
mas satisfechas por las empresas.

NOVEDADES PREVISTAS PARA 2023 EN
EL PROYECTO DE LEY DE STARTUPS

Régimen fiscal de las startups

El Proyecto de ley de startups, actualmente en
tramitacion parlamentaria, se refiere a estas
como empresas emergentes y define los requi-
sitos que se deben cumplir para merecer dicha
calificacion. Entre ofras cuestiones, se exige
que se trate de una empresa de nueva creacion,
que no pertenezca a un grupo de control (salvo
que todas las entidades del grupo sean a su vez
empresas emergentes) y que desarrolle una ac-
tividad innovadora.

Estas empresas disfrutarian de las siguientes
ventajas fiscales en el IS o el IRNR cuando en
este Ultimo caso actlen a través de un estable-
cimiento permanente en Espana:

(i) Estaran sujetas a un tipo de gravamen del
15% en IS en el primer periodo impositivo
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en que obtengan una base imponible posi-
tiva y los tres siguientes.

(i) Ademas, si la empresa emergente esta al
corriente de sus obligaciones fiscales y pre-
senta sus autoliquidaciones en plazo, el
pago de la deuda tributaria por IS corres-
pondiente a los dos primeros periodos impo-
sitivos con base imponible positiva podra
aplazarse durante 12 y 6 meses respectiva-
mente, sin exigir garantias y sin que se de-
venguen intereses de demora. Asimismo,
durante ese periodo estaran exentas de la
obligacion de presentar pagos fraccionados.

Incentivos para inversores y empleados

Entre otras, se contemplan las siguientes nove-
dades:

(i) La exencion en el IRPF prevista para la en-
trega a trabajadores de acciones o partici-
paciones u opciones sobre las mismas se
incrementa en el caso de empleados de las
startups hasta un maximo de 50.000 euros
anuales por empleado (frente a los 12.000
euros generales). Adicionalmente, en el
caso de las empresas emergentes no se
contempla la exigencia de ofrecer las accio-
nes o participaciones a todos sus emplea-
dos en las mismas condiciones.

(i) Los rendimientos de las acciones o partici-
paciones u opciones sobre las mismas en-
tregadas a los empleados de las startups
(que no estén exentas en virtud de la norma
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anterior) estaran sujetas a una regla espe-
cial de imputacion, por la que tributaran
cuando (i) las acciones sean admitidas a ne-
gociacién en una bolsa de valores o en cual-
quier sistema multilateral de negociacion,
espafiol o extranjero, (i) sean transmitidas
por el contribuyente, o (iii) hayan transcu-
rrido diez afios desde que se concedieron.

(iil) La deduccion general por inversion en em-
presas de nueva o reciente creacion (no ne-
cesariamente startups espafiolas) se mejora,
pasando del 30 % al 50 %, y la inversion ma-
xima objeto de la deduccion se incrementa
de 60.000 euros a 100.000 euros. Ademas,
la inversion en las nuevas empresas podria
llevarse a cabo durante los primeros cinco
afios de vida de la empresa (frente a los tres
afios que prevé la norma actual). En este
punto, las inversiones en startups espafiolas
gozaran de ciertos privilegios en relacion
con esta deduccion: el periodo para invertir
se incrementa de cinco a siete afios, y sus
fundadores no estaran sujetos a la prohibi-
cion general de ser titulares de mas del 40 %
del capital social de la startup en cuestion.

Derechos de carried interest

El Proyecto de ley de startups establece expre-
samente que los ingresos obtenidos por la ges-
tion de fondos vinculados al emprendimiento, a
la innovacion y al desarrollo de la actividad eco-
némica (conocidos como carried interest) se
gravan como rendimientos del trabajo. Sin em-
bargo, si se cumplen ciertos requisitos estos

rendimientos seran objeto de una reduccion del
50 % en el IRPF, quedando por lo tanto el im-
porte percibido sujeto en el IRPF a un tipo efec-
tivo de tributacién de aproximadamente el 23-
25 %, dependiendo de la Comunidad Auténoma
de residencia.

Los requisitos para que se aplique este régimen
seran los siguientes:

() Laentidad debera ser:

o una de las establecidas en la Ley
22/2014, de 12 de noviembre, por la que
se regulan las entidades de capital
riesgo y otras entidades de inversion co-
lectiva de tipo cerrado;

» unfondo de capital-riesgo europeo regu-
lado en el Reglamento (UE) n.°
345/2013;

» un fondo de emprendimiento social eu-
ropeo regulado en el Reglamento (UE)
n.° 346/2013;

un fondo de inversion a largo plazo eu-
ropeo regulado en el Reglamento (UE)
2015/760; u

« otros organismos de inversion analogos
a los anteriores.

,\
-

La exigibilidad del carried interest debera estar
condicionada a que el resto de inversores al-
cancen un nivel minimo de rentabilidad que
debera estar definido en sus estatutos o regla-
mentos.



(iil) Las acciones o derechos deberan mante-
nerse por su titular durante al menos cinco
afios, salvo que sean liquidadas previa-
mente o se pierdan total o parcialmente a
causa de un cambio en la entidad gestora.

No obstante, la reduccion no sera de aplicacion
cuando los derechos econdmicos especiales
procedan directa o indirectamente de una enti-
dad residente en una jurisdiccion no coopera-
tiva o con el que no exista normativa sobre in-
tercambio de informacién tributaria.

Régimen fiscal especial aplicable a los tra-
bajadores desplazados a Espaia

El Proyecto de ley de startups suaviza los requi-
sitos para la aplicacion del conocido como régi-
men Beckham e introduce nuevos beneficiarios.

(i) Elplazo de diez afios de no residencia fiscal
en Espafia con carécter previo al desplaza-
miento que se exige actualmente se reduci-
ria a cinco afios.

(i) Se contempla como circunstancia que dara
derecho a la aplicacion del régimen el tras-
lado por voluntad del contribuyente para te-
letrabajar desde Espafia. Respecto de los
motivos ya previstos en la norma actual, se
permite acogerse a este régimen a los ad-
ministradores de una empresa espafiola
que sean titulares de una participacion igual
o superior al 25 % de las acciones o partici-
paciones si la empresa es una startup espa-
fiola.
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(ill) El conyuge del impatriado y sus hijos meno-
res de 25 afios (0 de cualquier edad si estan
incapacitados legalmente) también podran
beneficiarse del régimen especial si se tras-
ladan a Espafia al mismo tiempo que el im-
patriado o dentro del primer ejercicio fiscal
en el que se aplique este régimen, siempre
que no hayan residido en Espafia en los
cinco ejercicios fiscales anteriores y que la
suma de sus rentas sea inferior a las del
conyuge que permitio la aplicacion del régi-
men (esto se mide a nivel de la suma de ba-
ses liquidables). Al cényuge o a los hijos del
impatriado no se les exigird el requisito de
que el desplazamiento esté motivado en al-
guna de las causas previstas en la ley.
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Derecho de informacion en el acuerdo de
aprobacion de las cuentas anuales

La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, en su sentencia 670/2021, de 5 de octubre (Roj: STS
3603/2021), en el marco de una accién de impugnacion del acuerdo social de aprobacion de las
cuentas anuales de una sociedad de capital, declara que el ambito de la informacién que puede ser
solicitada por el socio es muy amplio y que el requisito legal de la esencialidad de la informacién

debe analizarse desde una perspectiva objetiva.

Miguel Angel Cepero Aranguez
Procesal y Arbitraje. Madrid

El caso resuelto por la Sentencia 670/2021, de
5 de octubre, de la Sala Primera del Tribunal
Supremo, versa sobre la impugnacion de, entre
otros, el acuerdo social de aprobacién de las
cuentas anuales por infraccion del derecho de
informacién del socio.

De inicio, el Tribunal Supremo trae a colacion la
restriccion a la impugnabilidad de los acuerdos
sociales por vulneracion del derecho de informa-
cion que supuso la Ley 31/2014, de 3 de diciem-
bre, por la que se modifica la Ley de Sociedades
de Capital para la mejora del gobierno corpora-
tivo, y cuya prevision resulta aplicable en el caso
enjuiciado. Con esa reforma, la impugnacion de
los acuerdos sociales con base en la infraccion
del derecho de informacién quedo limitada a los

supuestos de solicitudes de informacion anterio-
res a la junta, en los que “la informacion inco-
rrecta o no facilitada hubiera sido esencial para
el ejercicio razonable por parte del accionista o
socio medio, del derecho de voto” (art. 204.3.b
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”)).

El legislador justificé esta limitacién en la nece-
sidad de adoptar ciertas cautelas para evitar los
abusos que pudieran producirse en la practica.
De hecho, esta reforma se explica porque gran
parte de las impugnaciones de acuerdos socia-
les se fundaban en infracciones del derecho de
informacién. Esto se producia con particular in-
tensidad en la practica de sociedades cerradas



o familiares en las que ya existia un conflicto
societario entre sus socios.

A la vista de ese régimen legal, el Tribunal Su-
premo distingue la configuracion del derecho de
informacién como un derecho minimo inderoga-
ble del socio, auténomo y amplio, de las conse-
cuencias juridicas de su infraccién en el plano
de laimpugnacion de acuerdos sociales. Desde
la reforma del 2014, no toda infraccion del de-
recho de informacién sirve para impugnar un
acuerdo social.

Con estos mimbres, el Tribunal Supremo aborda
el caso enjuiciado en su sentencia 670/2021, de 5
de octubre (Roj: STS 3603/2021), en la que con-
firma la nulidad de los acuerdos de aprobacion de
las cuentas anuales y la reactivacion de la socie-
dad por la vulneracion del derecho de informacion
del socio.

El Tribunal Supremo formula un relevante pro-
nunciamiento: “Cuando el objeto de la junta ge-
neral sea la aprobacion de las cuentas anuales
y la censura de la gestion de los administrado-
res, el ambito de la informacién que puede ser
solicitada por el accionista es muy amplio, pues
debe admitirse cualquiera que guarde relacion
con las cuentas y la gestion”.

Es cierto que, dadas las particularidades del
caso, era dificil imaginar una solucion distinta
de la adoptada por el Tribunal Supremo (y las
sentencias de instancia): la convocatoria de la
junta sefialé errbneamente que la informacion
estaba disponible en una determinada notaria
cuando no era asi; los socios acudieron a esa
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notaria hasta en dos ocasiones sin poder acce-
der a esa documentacion por no estar alli depo-
sitada (y levantaron acta de esa circunstancia);
y los socios solicitaron la informacion tres dias
antes de la celebracion de la junta sin que les
fuera facilitada. No se proporciono, pues, nin-
guna clase de informacion a los socios antes de
votar los acuerdos.

Con independencia de las particularidades del
supuesto enjuiciado, la configuracion que hace
el Tribunal Supremo del derecho de informacién
en el marco de la impugnacion del acuerdo de
la aprobacion de las cuentas anuales constituye
una directriz relevante para la interpretacion de
la exigencia legal de la esencialidad en los tér-
minos previstos por el art. 204.2 b) LSC.

Su pronunciamiento parece apuntar a una inter-
pretacion flexible y laxa (o, al menos, no rigida
ni restrictiva) del requisito de la esencialidad
cuando el acuerdo impugnado sea el de apro-
bacion de cuentas (o cualquier otro de suma re-
levancia para la sociedad, como el de reactiva-
cion de la sociedad al que también se refiere el
Tribunal Supremo), dado que, por la trascen-
dencia de esa clase de acuerdo, el derecho de
informacion es muy amplio y debe admitirse
cualquiera que guarde relacion con las cuentas.
Ahora bien, ello no puede suponer, como es |6-
gico, que cualquier clase de informacién o do-
cumentacion solicitada, por accesoria 0 nimia
que sea, servira para impugnar el acuerdo de
aprobacion de las cuentas anuales, ya que, en
ese caso, se vaciaria de contenido la exigencia
legal de la esencialidad del art. 204.2 b) LSC.
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Ademas, el Tribunal Supremo declara que la
trascendencia de la informacién debe valorarse
desde una perspectiva objetiva. Por tanto, su
caracter esencial no dependera de la conducta
del socio, sino del contraste, en abstracto, entre
la clase de informacion solicitada y los puntos
del orden del dia que se van a tratar y votar en
la junta general.

Ello no impide que el derecho de informacion,
como cualquier derecho, deba ejercitarse de
buena fe y de forma no abusiva. La impugna-
cion del acuerdo social debe ser desestimada si
el socio realiza un ejercicio abusivo de su dere-
cho de informacién (como, por ejemplo, por co-
nocer la informacion que solicita o por ser cons-
ciente de la existencia de alguna infraccion legal
en la convocatoria o constitucion de la junta y
no ponerla de manifiesto para que pueda ser
subsanada). Esto no sucede en el caso resuelto
por el Tribunal Supremo en la Sentencia
670/2021, de 5 de octubre.

10
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El Tribunal Supremo confirma los limites a la
pension compensatoria por tiempo indefinido tras

el divorcio

El Tribunal Supremo, en su sentencia de 25 de noviembre de 2021, reduce tanto la cuantia como
la duracién de la pension compensatoria ilimitada en el tiempo (ex art. 97 del Cédigo Civil) recono-
cida en favor de uno de los conyuges. La Sala Primera valora principalmente su edad, estado de
salud y cualificacion profesional (elementos relevantes para considerar sus posibilidades de acce-
der a un empleo digno tras haber dejado de trabajar durante el matrimonio).

Carlos Francés Bataller
Procesal y Arbitraje. Madrid

El Tribunal Supremo, en su sentencia de 25 de no-
viembre de 2021 (ECLI:ES:TS:2021:4269), re-
duce tanto la cuantia como la duracién de la pen-
sion ilimitada en el tiempo reconocida en favor de
la esposa por la Audiencia Provincial de Madrid.
La sentencia valora positivamente su edad (50
afios), su buena salud y la edad ya avanzada de
sus hijos (19y 14 afios), para llegar a la conclusion
de que no se trata de un supuesto generador de
un “desequilibrio perpetuo e insuperable”.

Especial preeminencia confiere la Sala Primera,
a la hora de temporalizar la pension, a las posi-
bilidades que tenia la esposa de acceder a un
nuevo empleo, teniendo en cuenta su cualifica-
cion profesional (licenciada en Economicas y bi-
linglie en inglés) y su experiencia laboral previa

al matrimonio, y sin que la conveniencia de ac-
tualizarse o de adaptar su formacion supusiese
una merma necesaria de su valia y cualificacion.

Esta reciente sentencia confirma los limites es-
tablecidos anteriormente por la Sala Primera
del Tribunal Supremo a la concesién de una
pensién compensatoria por tiempo indefinido
tras un divorcio.

En este sentido, la sentencia de 30 de mayo de
2017 del Tribunal Supremo (ECLI:ES:TS:2017:
2144) ya sefiald que “en orden a fijar la pension
compensatoria con caracter temporal o indefi-
nido, ha atendido a las circunstancias en que se
encuentra el beneficiario de la medida y las po-
sibilidades que se le presentan -atendida su

11
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edad, formacion y disponibilidad para el trabajo-
para poder reequilibrar su situacion econémica
respecto del impacto que la ruptura conyugal le
haya podido suponer’.

Por tanto, la Sala Primera establece los factores
relevantes (salud, edad y la preparacion y capa-
cidad para volver al mercado laboral) que deben
considerarse en el juicio prospectivo del juzga-
dor para resolver sobre las posibilidades que
concurren para superar el desequilibrio que
haya podido producir el divorcio.

La sentencia de 25 de noviembre de 2021, asi-
mismo, reitera que la finalidad de la pension
compensatoria regulada en el articulo 97 del
Caodigo Civil es colocar a cada uno de los con-
yuges en la posicién econdmica que le corres-
ponde segun sus propias aptitudes o capacida-
des para generar recursos conémicos.

No se trata, conforme ya establecio la sentencia
del Tribunal Supremo de 22 de junio 2011
(ECLI:ES:TS:2011:5570), de “equiparar econé-
micamente los patrimonios” de los conyuges o
de servir de “garantia vitalicia de sostenimiento”
para perpetuar el nivel de vida disfrutado du-
rante el matrimonio.

Por dltimo, la sentencia de 25 de noviembre de
2021 considera que, aun cuando la esposa si
figuraba como demandante de empleo desde
hacia varios afios, y no habia recibido todavia
ninguna oferta de trabajo, no por ello se debian
considerar mermadas “sus posibilidades de ac-
ceder a un empleo, maxime cuando se desco-
noce las preferencias que han sido marcadas
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por la misma ante la Oficina Publica de Empleo,
puesto que no ha aportado documental alguna
en tal sentido”.

Y es que una de las exigencias para el estable-
cimiento de una pension compensatoria es que
el conyuge acredite que sufre el desequilibrio,
el interés en la obtencién de un empleo que le
permita alcanzar una situacion de independen-
cia econdmica.

En este sentido, el Tribunal Supremo, entre
otras, en la sentencia de 10 de diciembre de
2012 (ECLI:ES:TS:2012:8539), resolvio que “no
resulta juridicamente aceptable repercutir en el
esposo pagador de la pension las consecuen-
cias negativas derivadas de la falta de acceso a
un empleo por la pasividad de la esposa en su
busqueda y obtencion”.

De esta forma, se persigue “evitar la pasividad
en la mejora de la situacion econémica” del con-
yuge que pretende la pensién compensatoria,
como resuelve la sentencia del Tribunal Su-
premo de 9 de octubre de 2008 (ECLI:ES:TS:
2008:5166).
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Aumento de capital mediante la aportacion de un
inmueble sujeto a un derecho de uso a favor del
conyuge Y los hijos del aportante

La Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica (‘DGSJFP”) dicté el 29 de septiembre de
2021 una resolucion en la que analizé la eficacia en el plano societario de la aportacion social de
un inmueble sujeto al derecho de uso previsto en el articulo 96 del Cédigo Civil (‘CC”) a favor del
conyuge Y los hijos menores del socio aportante divorciado, sin recabar el consentimiento de dicho

conyuge para la transmision del inmueble.

Daniel Gurrea Boix. Mercantil. Valencia

Una de las principales medidas a adoptar en si-
tuaciones de crisis matrimonial es la atribucion
del derecho de uso de la vivienda familiar a uno
de los conyuges/progenitores.

Esta atribucion se regula en el articulo 96 del
CC, que en su redaccién actual prevé que —en
defecto de acuerdo entre los conyuges— el uso
de la vivienda habitual y el ajuar familiar corres-
pondera a los hijos comunes que sean menores
de edad (o que estén en situacion de discapa-
cidad) y al conyuge en cuya compaiiia queden.
En caso de no existir hijos comunes, el articulo

96 del CC permite atribuir igualmente el dere-
cho de uso al conyuge no titular durante un pe-
riodo de tiempo determinado si este fuera el
mas necesitado de proteccion.

El derecho de uso del articulo 96 del CC faculta
a su titular a utilizar y ocupar materialmente del
inmueble durante un periodo de tiempo deter-
minado’. Ademas, supone una limitacién de la
facultad de disposicion para el conyuge propie-
tario de la vivienda habitual, ya que se requiere
el consentimiento de ambos consortes (o, en su
caso, autorizacion judicial) para disponer de

1.- Tras la promulgacion de la 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, se prevé expresamente que el derecho de uso durara hasta
el momento en el que todos los hijos comunes menores de edad alcancen la mayoria de edad. Si alguno de ellos estuviera en
situacién de discapacidad, el juez podra determinar un plazo de duracidn superior, en funcién de las circunstancias del caso.
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todo o de parte del inmueble. Esta restriccién a
la facultad dispositiva sobre la vivienda familiar
es inscribible en el registro de la propiedad.

La resolucién de la DGSJFP de fecha 29 de
septiembre de 2021 analiza el supuesto de una
aportacion de una vivienda sujeta al derecho de
uso del articulo 96 del CC a favor del conyuge
y de los hijos menores de la persona fisica apor-
tante, que era el titular privativo del inmueble.
Dicha aportacion —realizada como contravalor
de un aumento de capital— fue rechazada por
el registro mercantil, que denego la inscripcién
de la escritura ante la ausencia de consenti-
miento del conyuge del aportante y de autoriza-
cion judicial. El registrador alego que el derecho
de uso del articulo 96 de la CC no es un dere-
cho patrimonial que disminuya el valor del in-
mueble. También alego que el compromiso de
la sociedad de respetar el derecho de uso era
irrelevante a estos efectos y que, en definitiva,
la aportacidn que se planteaba suponia una elu-
sion del deber de recabar el consentimiento del
conyuge no propietario ante la transmisién de la
vivienda habitual.

La sociedad y el notario autorizante recurrieron
la resolucién. Adujeron, entre otras cuestiones,
(i) que el inmueble aportado, aun estando sujeto
al derecho de uso del articulo 96 de la CC, es
un bien susceptible de valoracién econdmica
(requisito indispensable de toda aportacion so-
cial, segun el articulo 58 del Real Decreto Le-
gislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Socie-
dades de Capital [‘LSC"]); y (i) que los actos de
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disposicién en los que el goce pacifico de la vi-
vienda por parte del conyuge e hijos estan ga-
rantizados pueden realizarse sin necesidad de
recabar consentimiento del cényuge o de obte-
ner autorizacion judicial. EI notario recurrente
apoyaba este Ultimo argumento en la existencia
de resoluciones de la propia DGSJFP en las
que se habia fallado a favor de actos de dispo-
sicién unilaterales en los que el uso pacifico de
la vivienda no se veia comprometido (la resolu-
cion de 13 de junio de 2018 —en la que se ana-
lizaba una servidumbre de paso que no afec-
taba al interior de la vivienda— y la resolucion
de 18 de febrero de 2021 —en la que se anali-
zaba la donacién de solo la nuda propiedad de
la vivienda—, entre otros).

La DGSJFP, en esta resolucion, no analizé el
segundo argumento (el alcance de la prohibi-
cion del articulo 96 del CC en enajenaciones en
las que el goce de la vivienda se mantiene in-
tacto) al considerar que el objeto de debate de-
bia situarse en otro plano. El centro directivo re-
conocid que la aportacion realizada constituia
un desplazamiento patrimonial claudicante, en
tanto que el conyuge titular del derecho de uso
puede solicitar su anulacién. Aun asi, entendio
que en el plano societario nada prohibe la apor-
tacion de derechos contingentes, anulables o li-
tigiosos, siempre que tengan un contenido eco-
ndémicamente evaluable. Si, posteriormente, la
aportacion decae o es perjudicada, entraran en
juego las reglas de responsabilidad solidaria de
socios y administradores por sobrevaloracion
(articulos 73 y siguientes de la LSC).



La DGSJFP dio la misma solucién que habia
ofrecido anteriormente para contribuciones so-
ciales de bienes gananciales con el consenti-
miento de uno solo de los conyuges (resolucién
de 9 de agosto de 2019), disociando asi el plano
traslativo del bien del plano societario de la
aportacion. Es decir, el hecho de que la inscrip-
cion de la transmisién del inmueble pueda en-
contrar obstaculos en el registro de la propiedad
no es débice para admitir, en el plano societario,
la ampliacién de capital llevada a cabo con la
aportacion de un derecho con eficacia claudi-
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cante (siempre, como decimos, sujeto a la res-
ponsabilidad por sobrevaloracion, que opera
como mecanismo de proteccion frente a la so-
ciedad, socios y terceros).

Con estos argumentos, y teniendo ademas en
cuenta que el administrador y los socios de la
sociedad conocian la existencia del derecho de
uso sobre la vivienda (hecho que se habia con-
siderado para valorar economicamente la apor-
tacién), la DGSJFP estimé el recurso y revoco
la nota de calificacion.
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La DGT modifica la “teoria del compas”: se
impone una interpretacion restrictiva del perimetro

del grupo de parentesco

Una reciente consulta vinculante de la Direccion General de Tributos (“DGT”), la V2546-21 de 30
de octubre, consolida el cambio de criterio administrativo en relacion con la persona que debe servir
como referencia para delimitar el perimetro del grupo familiar en el ambito del Impuesto sobre el
Patrimonio (“IP”). Conviene revisar adecuadamente el cumplimiento del requisito de participacion y
de ejercicio de funciones de direccion remuneradas para la aplicacion de la exencion de las accio-

nes o participaciones en empresas familiares.

Javier Arregui Bravo. Fiscal. Barcelona
Ramoén Ruiz Solis. Fiscal. Madrid

CONTEXTO NORMATIVO: LOS REQUISI-
TOS DE LA EXENCION EN EL IP

En primer lugar, conviene recordar brevemente
los requisitos que la legislacion exige para la
aplicacion de la exencidn a empresas familiares,
que son:

(i) que la entidad no tenga por actividad princi-
pal la gestién de un patrimonio mobiliario o
inmobiliario;

(i) que el sujeto pasivo posea individualmente
un 5% de participacion en el capital de la
entidad o conjuntamente con los miembros
del grupo de parentesco una participacion
de mas del 20 %; y
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(i) que el sujeto pasivo ejerza efectivamente
funciones de direccion en la entidad, perci-
biendo por ello una remuneracion que repre-
sente méas del 50 % de la totalidad de los
rendimientos empresariales, profesionales y
del trabajo. En el caso de participacion fami-
liar, este Ultimo requisito puede cumplirlo
cualquiera de los miembros del grupo de pa-
rentesco.

Asi, el cumplimiento de dos de los requisitos (el
de participacion y el de ejercicio de funciones
de direccion remuneradas) depende de la deli-
mitacién del grupo familiar o de parentesco. Y
es precisamente en este punto donde surge la
cuestion que motiva esta tribuna. Si bien la



norma es clara al definir qué familiares forman
parte del grupo de parentesco (el sujeto pasivo,
su conyuge, ascendientes, descendientes y co-
laterales de segundo grado —es decir, herma-
nos o cufiados—), no es tan clara, sin embargo,
al determinar quién debe ser el sujeto de refe-
rencia a partir del cual se computen estos gra-
dos de parentesco. ;Acaso debe ser siempre y
en todo caso el propio sujeto pasivo cuya exen-
cion se esté considerando, o puede serlo cual-
quier otro familiar?

EL SUPUESTO DE HECHO DE LA CON-
SULTA ILUSTRA LA CONTROVERSIA

A modo de ejemplo, tomemos el supuesto de
hecho que analiza la consulta de la DGT V2546-
21. Los consultantes son dos hermanos que
participan conjuntamente con su padre y sus
tios en una sociedad, siendo uno de los tios
quien ejerce las funciones de direccién remune-
radas. Se plantea si los hermanos podrian apli-
car la exencién en su autoliquidacion del IP.

Si se interpreta que deben considerarse nece-
sariamente como sujetos de referencia los pro-
pios consultantes, el tio que realiza las funcio-
nes de direccion quedaria fuera del grupo de
parentesco al tratarse de un pariente colateral
de tercer grado (el que se aplica entre tios y so-
brinos), con lo cual sus sobrinos no podrian apli-
car la exencion.

2.- Ver la contestacion a consulta general G0038-99.
3.- Ver la contestacion a consulta general G1664-99.
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Si, por el contrario, se pudiese tomar como su-
jeto de referencia, a efectos de delimitar el peri-
metro del grupo familiar, al padre de los consul-
tantes, todos podrian aplicar la exencion,
porque tanto los consultantes como el tio esta-
rian incluidos en el perimetro del grupo de pa-
rentesco (como descendientes y como colateral
de segundo grado, respectivamente).

EVOLUCION INTERPRETATIVA: EL CA-
MINO HASTA LA CONSULTA V2546-21

Originariamente, la DGT 2 entendia que debia
considerarse sujeto de referencia el propio sujeto
pasivo cuya exencion en el IP era objeto de valo-
racion. Es decir, el érgano interpretativo era parti-
dario de la interpretacion restrictiva, que en el caso
expuesto conduciria a no admitir la aplicacion de
la exencidn a los hermanos consultantes.

Sin embargo, no tardé mucho en variar su doc-
trina® y acoger una interpretacion mas flexible,
entendiendo que, en aquellos casos en que el
socio o0 accionista no tuviese un 5 % de partici-
pacion en el capital social de la entidad indivi-
dualmente y/o no ejerciese funciones de direc-
cion remuneradas, bastaba con encontrar a
algun miembro de la familia que, junto con su
conyuge, ascendientes, descendientes y colate-
rales de segundo grado, alcanzase el porcentaje
requerido del 20 % de participacion conjunta, y
cumpliese el requisito de ejercer funciones de di-
reccion remuneradas. Esta doctrina, que fue
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bautizada como “teoria del compas” y que se
consolidd en numerosas consultas vinculantes
de la DGT?, facilito durante mucho tiempo el ac-
ceso a la exencién en IP de muchos grupos em-
presariales familiares.

Pues bien, recientemente la DGT ha emitido
hasta tres consultas vinculantes® en las que
modifica la aplicacion de la teoria del compas.
En las dos primeras, el 6rgano consultivo se li-
mita a considerar que no cabe aplicar la exen-
cién en un supuesto en que las funciones de di-
reccion son realizadas por un pariente colateral
de tercer grado del contribuyente titular de las
acciones, pese a que en ambos casos existia
un pariente comdn también socio de la entidad
participada respecto del que ambos cumplian el
segundo grado de parentesco exigible.

Ahora bien, destaca particularmente la consulta
V2546-21 que da lugar a este comentario, en la
que el dérgano interpretativo empieza diciendo
que “se podra tomar en cuenta cualquier sujeto
pasivo de referencia para comprobar que en el
grupo de parentesco en el que este sujeto se
integra se cumplen los requisitos de participa-
cién conjunta y el ejercicio de funciones directi-
vas en alguno de sus miembros”, reflexion que
invita a pensar en un feliz desenlace. Sin em-
bargo, la DGT afirma a continuacién que en el
caso analizado existe un grupo familiar en el
que coexisten varios grupos de parentesco: por

4.- Por todas, ver las consultas V0117-04, V0884-08 y V4035-15.
5.- Las consultas vinculantes V0968-20, V1352-21 y V2546-21.

una parte, el formado por el padre de los con-
sultantes y sus cufiados (todos ellos parientes
colaterales de segundo grado por afinidad o
consanguinidad entre si), y, por otra parte, el
formado por los hermanos consultantes y su pa-
dre (colaterales de segundo grado por consan-
guinidad y descendientes, respectivamente). Y,
por ultimo, concluye que “los consultantes y sus
tios no formaréan parte del mismo grupo de pa-
rentesco, ya que el grado de parentesco entre
ellos excede del establecido en la ley, son cola-
terales de tercer grado, mientras que el padre
de los consultantes formara parte de dos grupos
de parentesco distintos al mismo tiempo”, y ter-
mina negando la aplicacion de la exencién.

EL IMPACTO DE ESTE CRITERIO EN EL ISD

La normativa reguladora del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones (“ISD”) prevé una re-
duccion del 95 % aplicable a las transmisiones
gratuitas, inter vivos o mortis causa, de las ac-
ciones o participaciones de empresas familiares
que cumplan los requisitos para aplicar la exen-
cion en IP.

Aunque, en el contexto de las transmisiones por
causa de muerte, la persona de referencia a
efectos de valorar el cumplimiento de los requi-
sitos para la aplicacion de la exencion en IP
debe ser necesariamente el causante$, la doc-
trina fijada por la DGT en la consulta objeto de

6.- Ver resoluciones del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 16-10-2018, 18-01-2018 y 23-02-2012.

18



este comentario podria impedir o dificultar tam-
bién la aplicacién de la reduccion en ISD. Parti-
cularmente en el caso de donaciones, ya que la
normativa del ISD exige que los donatarios
mantengan durante un plazo de diez afios la ti-
tularidad de las acciones o participaciones y el
derecho a aplicar la exencion en IP sobre estas.
Debe considerarse, no obstante, que algunas
normativas autondmicas del ISD no contienen
una remisién directa a la exencion en IP, como
sucede en la legislacion estatal, ademas de que,
en muchos casos, amplian el perimetro del
grupo familiar hasta los parientes colaterales de
tercer, cuarto e incluso sexto grado.

Por tanto, y sin perjuicio del desarrollo que esta
cuestion mereceria y que excede el ambito de
esta tribuna, debera analizarse en cada caso el
posible impacto de este nuevo criterio adminis-
trativo en la organizacion de la transmision ge-
neracional del patrimonio empresarial.

LA OBLIGADA REVISION DEL ACCESO A
LA EXENCION

Un gran numero de grupos familiares ha orga-
nizado la estructura de gestion de la empresa
confiando en la aplicacién de la llamada teoria
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del compas para el acceso a la exencion en el
IP de sus accionistas. El criterio mantenido por
la DGT en sus consultas més recientes va a
obligar a revisar estas situaciones y el cumpli-
miento de los requisitos exigidos por la norma-
tiva, asi como a definir si es necesario realizar
modificaciones o ajustes.

Cada familia y cada empresa tienen sus propias
circunstancias e idiosincrasia, por lo que la so-
lucion debera ser objeto de andlisis en cada
caso. Tal vez cabria plantearse la modificacién
del modelo de gestion de la empresa, creando
por ejemplo un érgano de administracion cole-
giado con un miembro por cada estirpe de la fa-
milia —todos ellos con su correspondiente retri-
bucion—. O incluso podria valorarse una
reestructuracion empresarial mediante la que
cada estirpe participe en la empresa familiar a
través de una entidad que le permita concentrar
su participacion, ejercer sus derechos de ma-
nera conjunta o facilitar la sucesion intergene-
racional, entre otras posibles motivaciones eco-
némicas o empresariales. Eso favoreceria,
ademas, el cumplimiento por parte de los accio-
nistas de los requisitos para la aplicacién de los
incentivos fiscales de la empresa familiar.
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Cambio de criterio administrativo en la
deducibilidad en el IRPF de las pérdidas

derivadas de donaciones

El Tribunal Econémico-Administrativo Central ha corregido el criterio sentado por el Tribunal Eco-
némico-Administrativo Regional de la Comunidad Valenciana de modo que se rechaza la posibi-
lidad de integrar en la base imponible del IRPF las pérdidas patrimoniales que se pongan de
manifiesto como consecuencia de una donacién o transmisién a titulo lucrativo.

Santiago Tértola Garcia. Fiscal. Valencia

La problematica analizada por el Tribunal Eco-
némico-Administrativo Central (el “TEAC”), en
su resolucién de 31 de mayo de 2021, versa so-
bre la posibilidad de deducir en el IRPF del do-
nante las pérdidas que se puedan generar por
la diferencia entre el valor de adquisicion de lo
donado y su valor de mercado en el momento
de la donacioén.

Tradicionalmente, el criterio de la Administra-
cion tributaria rechazaba esta posibilidad. Sin
embargo, tal y como se indic6 en el nimero 11
de esta Tribuna’, el Tribunal Econémico-Admi-
nistrativo Regional de la Comunidad Valenciana

(el “TEARV”), en su resolucién de 30 de sep-
tiembre de 2019, abrié una via frente a esta in-
terpretacion restrictiva: admitié la posibilidad de
integrar las pérdidas fiscales derivadas de do-
naciones (y, en general, de transmisiones a ti-
tulo lucrativo realizadas por actos inter vivos) en
la base imponible del IRPF.

Mediante esta resolucion, el TEARV se opuso
de plano al criterio administrativo tradicional so-
bre la base de una interpretacion juridica de la
norma desde los diferentes criterios interpreta-
tivos recogidos en el Codigo Civil. Asi, concluy6
que, aunque la pérdida que se genera automa-

7.- Alvaro Paniagua: “Las donaciones pueden dar lugar a pérdidas patrimoniales en el IRPF”, Tribuna de Empresa Familiar, n.°

11, julio 2020.
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ticamente en todas las donaciones por el empo-
brecimiento econdmico evaluable en el valor del
bien donado (lo que se conoce como la pérdida
econdmica) no es deducible, esta limitacién no
se extiende a la pérdida que se genera en los
casos en los que el valor de mercado de lo do-
nado en el momento de la donacion es inferior
a su valor de adquisicion (es decir, la pérdida
fiscal).

Sin embargo, el 31 de mayo de 2021, el TEAC
corrigio la interpretacién dada por el TEARV a
la norma, volviendo a la interpretacion tradicio-
nal de la Administracion tributaria basada en
una interpretacion literal del articulo 33.5 de la
Ley del IRPF, que dice expresamente lo si-
guiente: “No se computaran como pérdidas pa-
frimoniales [...] las debidas a transmisiones lu-
crativas por actos inter vivos o a liberalidades”.

En dicha resolucién, el TEAC sefala que la di-
ferencia entre la pérdida econémica y la pérdida
fiscal no esta amparada en el tenor literal de la
norma, pues esta solo contempla una Unica
clase de pérdidas. En consecuencia, el TEAC
entiende que se debe prescindir de la interpre-
tacién dada por el TEARV, ya que, “siendo la
norma clara y univoca’, no resulta necesario
acudir a ningun ejercicio de interpretacion para
crear la diferencia entre la pérdida econoémica y
la fiscal. Es decir, opta por aplicar el texto nor-
mativo literalmente, sin margen alguno a la in-
terpretacion.

Esta interpretacion del TEAC, que atiende ex-
clusivamente a la literalidad del precepto,
puede seguir siendo objeto de debate, ya que,
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en la practica, pueden producirse efectos impo-
sitivos que podrian resultar incomprensibles y
que requeririan volver a replantearse la verda-
dera finalidad de la norma.

Piénsese, por ejemplo, en la donacion de una
cartera de valores en la que se produjeran plus-
valias y minusvalias en el donante por las dife-
rencias entre el valor de mercado de los valores
donados y sus costes de adquisicién. En este
ejemplo, las plusvalias fiscales deberian inte-
grarse en la base imponible del IRPF del do-
nante, mientras que, de acuerdo con la interpre-
tacion literal del TEAC, las pérdidas fiscales no
serian deducibles y, por tanto, no podrian com-
pensarse con las plusvalias. De este modo, po-
dria incluso llegar a darse el caso de que el do-
nante tuviese que tributar en IRPF por esta
donacion, aun cuando la cartera de valores tu-
viese una pérdida global conjunta.

También resulta criticable la manifestacion que
suscribe el TEAC de que el legislador, con esta
medida, pretende eliminar la posibilidad de que
los contribuyentes puedan incorporar a sus de-
claraciones pérdidas que son derivadas de ac-
tuaciones que dependen Unicamente de su vo-
luntad y que, por lo tanto, podrian esconder
intenciones de elusién fiscal.

No nos parece que esta sea la finalidad de la
norma. Este razonamiento no deberia ser sufi-
ciente para impedir, con caracter general, la de-
duccién de las pérdidas fiscales que se puedan
generar en una donacion, ya que, por un lado,
la pérdida fiscal que se produce no depende de
la voluntad del donante (el donante no puede
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determinar el valor de mercado del bien en el
momento de la transmision) y, por otro lado, la
Ley General Tributaria ya dota a la Administra-
cion de una pluralidad de mecanismos especifi-
Cos para perseguir la elusion fiscal.

En conclusién, el TEAC se limita a hacer una in-
terpretacion literal de la norma para apartarse del
criterio del TEARV de que puedan existir dos ti-
pos de pérdidas: la pérdida econdmica y la pér-
dida fiscal, negando, por tanto, la deducibilidad

22

de las pérdidas fiscales. No compartimos que la
finalidad de la norma pueda ser evitar que las do-
naciones se utilicen como mecanismos de elu-
sion fiscal por su naturaleza voluntaria.

Teniendo en cuenta que lo que se debate es la
finalidad del precepto y que se seguiran produ-
ciendo situaciones con resultados impositivos no
bien entendidos, como el del ejemplo que se pro-
ponia, no es descartable que esta cuestion siga
generando debate en los tribunales de justicia.
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