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Editorial

Bienvenido a esta nueva entrega de nuestra Tribuna de Empresa Familiar.

En esta ocasion, comenzamos destacando dos sentencias relevantes del Tribunal Supremo en materia
civil y mercantil.

En el ambito de las relaciones familiares, analizamos las conclusiones alcanzadas por nuestro Alto Tri-
bunal sobre la posibilidad de considerar causa de desheredacién la ausencia de relacion familiar. La
Sala de lo Civil concreta cuales son los requisitos que deben concurrir para poder justificar esa excepcion
al régimen legal de legitimas.

La segunda resolucion se refiere a uno de los temas recurrentes de esta Tribuna, los pactos parasociales.
Siguiendo la linea jurisprudencial marcada sobre la eficacia de estos acuerdos, el Tribunal Supremo ha
reiterado la inoponibilidad de los pactos omnilaterales frente a la sociedad.

Esta ultima resolucion nos permite traer a colacion uno de los pronunciamientos de la Audiencia Provin-
cial de Murcia en los que, ademas de incidir sobre la referida inoponibilidad, diferencia los conceptos de
licitud y exigibilidad de los pactos parasociales.

Ya en materia fiscal, comentamos la sentencia del Tribunal Supremo que resuelve sobre la posible con-
sideracion como elementos afectos a la actividad econdmica de una empresa de los activos financieros
de que sea titular, en el contexto del acceso y el alcance de los beneficios fiscales de la empresa familiar.

En el ambito de los trabajos de politica tributaria, comentamos también el Libro Blanco sobre la Reforma
del Sistema Tributario, elaborado por el comité de expertos designado por el Gobierno de Espafia, que
contiene un apartado con propuestas de modificacion normativa relativas a la fiscalidad patrimonial.
Finalmente, se analiza la reciente reforma aprobada por los territorios forales de Alava y Gipuzkoa, que
introduce una nueva regla para delimitar el &mbito objetivo de los incentivos fiscales a la empresa familiar,
lo que supone una ampliacion del alcance de la exencion en el Impuesto sobre el Patrimonio y la reduc-
cion en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

De nuevo, confiamos en que los temas abordados en esta newsletter sean del interés de todos vosotros.

Maria Encarnacién Pérez-Pujazén Luis Vifiuales
Empresa Familiar y Clientes Privados Fiscal
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La ausencia de relacion familiar no constituye per
Se causa de desheredacion

La Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, nim. 419/2022, de 24 de mayo de 2022, de-
termina los requisitos que deben concurrir en la ausencia de relacién familiar para constituir causa

de desheredacion.

M.? Encarnacion Pérez-Pujazon.
Procesal y Arbitraje. Madrid

La sentencia analizada concluye que la jurispru-
dencia sentada que asimila el maltrato psicold-
gico al maltrato de obra no permite configurar la
ausencia de relacion familiar como causa auto-
noma de desheredacion. La resolucion razona
que si asi fuera quedaria en manos del testador
el pago de la legitima. El testador podria privar
de ella a aquellos legitimarios que no mantuvie-
sen relacion con él independientemente de las

circunstancias y origen de esa situacion familiar.

La desheredacion supone apartar al heredero
forzoso de su derecho a la legitima. Es una ex-
cepcién al régimen de legitimas y, por tanto,
solo puede tener lugar por las causas taxativa-
mente determinadas por la Ley, tal como esta-
blece el articulo 848 del Codigo Civil. Quedan
excluidas otras causas anélogas o incluso de
mayor gravedad. No solo el caracter excepcio-
nal, sino también el sancionador de la institu-
cion, llevan a mantener que las causas de des-

heredacién enumeradas en el Cédigo Civil de-
ben ser objeto de interpretacion estricta, sin po-
sibilidad de analogia, ni siquiera de argumenta-
cion de minoris ad maiorem como Unica formula
para evitar la incertidumbre y el peligro de arbi-
trariedad.

Entre las causas de desheredacion de padres a
hijos, el articulo 853 del Cédigo Civil se refiere
al maltrato de obra y la injuria grave. Tradicio-
nalmente, por maltrato de obra se entendié la
agresion o la violencia fisica, si bien el Tribunal
Supremo, a partir de las sentencias 258/2014,
de 3 de junio, y 59/2015, de 30 de enero, abrid
la puerta a la posibilidad de asimilar el maltrato
psicoldgico al maltrato de obra a efecto de des-
heredacion. Las resoluciones sefialaron que no
se trataba de una interpretacion amplia de la
causa de desheredacién, sino ajustada a la
realidad social, al signo cultural y a los valores



del momento. Se dijo que el maltrato psicold-
gico suponia un “menoscabo o lesion a la salud
mental de la victima’.

Las sentencias eran parcas a la hora de refe-
rirse a sus supuestos de hecho. Ello no ayu-
daba a concretar cuando podia entenderse que
existi6 maltrato psicolégico. La Sentencia
258/2014 se referia a un caso de “abandono
emocional’ en que los hijos no se interesaron
por el padre ni tuvieron contacto con él, mien-
tras que la Sentencia 59/2015 resolvia un caso
de “comportamiento doloso” de un hijo que
forzd a su padre a otorgar donaciones a su favor,
causandole un “estado de zozobra y afectacion
profunda”. Con la primera de estas resoluciones
podria justificarse que la mera ausencia de re-
lacion justificaria la desheredacion.
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No obstante, la Sentencia 401/2018, de 27 de
junio, ya razond que aquellas primeras senten-
cias configuraron el maltrato psicolégico como
causa de desheredacion en la medida en que
este afectaba a la salud mental del testador.
Cualquiera que fuera, por tanto, la forma de
maltrato psicolégico seria necesario justificar el
padecimiento psiquico del testador. Segun ello,
la mera ausencia de relacion familiar nunca se-
ria suficiente.

La resolucién ahora considerada confirma la
pauta marcada por esta Ultima resolucion.
Afirma de forma expresa que la mera ausencia
de relacion familiar no es suficiente para justifi-
car la causa de desheredacion considerada.
Para ello deben concurrir dos requisitos adicio-
nales: que la ausencia de relacion resulte impu-
table al desheredado y que, de acuerdo con las
circunstancias concurrentes, pueda afirmarse la
existencia de dafios psicologicos para el cau-
sante.



URIA
MENENDEZ

Inoponibilidad a la sociedad de los pactos

parasociales omnilaterales

La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, en su Sentencia 300/2022, de 7 de abril (Roj: STS
1386/2022), reitera su doctrina jurisprudencial sobre el principio general de la inoponibilidad de los

pactos parasociales omnilaterales a la sociedad.

Miguel Angel Cepero Aranguez
Procesal y Arbitraje. Madrid

Los pactos parasociales son convenios celebra-
dos por todos o algunos de los socios de una
sociedad mercantil que regulan aspectos de la
relacion juridica societaria al margen de los cau-
ces previstos en la ley y los estatutos sociales.
Son una clase de pactos habituales en la regu-
lacién extrasocietaria de sociedades familiares
y pueden tener distinta naturaleza: pactos de re-
lacion, que regulan las relaciones entre los so-
cios; pactos de atribucion, que establecen ven-
tajas para la sociedad; o pactos de organizacién
de la sociedad.

El caso resuelto por el Tribunal Supremo se
plantea en un grupo societario empresarial de
caracter familiar en el que existian pactos para-
sociales firmados por todos los socios sobre la
distribucién de las participaciones societarias
en la matriz y en filiales del grupo, y sobre el
compromiso de una modificacion estatutaria en

la matriz para exigir mayorias reforzadas de vo-
tos en determinados acuerdos.

Es indiscutible que estos pactos son eficaces
entre los socios que los suscriben. La cuestidn
debatida es si, ademas, pueden ser oponibles a
la sociedad. Este conflicto surge cuando convi-
ven dos regulaciones contradictorias: la que re-
sulta de los estatutos y la establecida en los
pactos parasociales. El problema es mas acu-
sado cuando los pactos parasociales son omni-
laterales, esto es, han sido suscritos por todos
los socios. La doctrina mercantilista mas autori-
zada y la jurisprudencia del Tribunal Supremo
han mantenido criterios diferentes sobre la exi-
gibilidad de los pactos parasociales omnilatera-
les a la sociedad.



En el caso resuelto por la Sentencia 300/2022,
de 7 de abril, la Sala Primera del Tribunal Su-
premo repasa y confirma su doctrina jurispru-
dencial sobre esta cuestion.

El punto de partida para el Tribunal Supremo es
la regulacion de los pactos parasociales en el
articulo 29 del Real Decreto Legislativo 1/2010,
de 2 de julio, por el que se aprueba el texto re-
fundido de la Ley de Sociedades de Capital:
“Los pactos que se mantengan reservados en-
tre los socios no seran oponibles a la sociedad”.
Para la Sala Primera, este precepto admite la
validez y eficacia inter partes de los pactos pa-
rasociales, y precisa que no son oponibles a la
sociedad.

El Tribunal Supremo repasa la clase de supues-
tos en que se ha planteado la cuestién de la
oponibilidad de los pactos parasociales a la so-
ciedad, que, en esencia, son los casos de im-
pugnacién de acuerdos sociales por vulnera-
cién de un pacto parasocial y los supuestos de
impugnacion de acuerdos sociales que fueron
adoptados en cumplimiento del pacto paraso-
cial y que son contrarios a los estatutos.

En el marco del primer grupo de casos, el Tri-
bunal Supremo reitera que la simple infraccién
de un pacto parasocial no basta por si sola para
la anulacién de un acuerdo social (sentencias
1136/2008, de 10 de diciembre, 128/2009, de 6
de marzo, y 131/2009 de 5 de marzo). Para ello,
ademas del pacto parasocial, el acuerdo social
impugnado debe infringir la ley o los estatutos,
o lesionar en beneficio de uno o varios socios 0
de terceros los intereses de la sociedad.
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En este sentido, el Tribunal Supremo tampoco
considera acertado que el concepto de interés
social se asimile automaticamente a la voluntad
expresa en los pactos parasociales omnilatera-
les en un determinado momento. Mas aun te-
niendo en cuenta que no existe una posicion
uniforme sobre qué debe entenderse por intere-
ses de la sociedad.

En el @mbito del segundo grupo de casos, el Tri-
bunal Supremo trae a colacién el caso de la
Sentencia 103/2016, de 25 de febrero, que des-
estimo la impugnacién de un acuerdo social por
ser contrario a los estatutos y con el que se
cumplia un pacto parasocial omnilateral. La
Sala Primera resalta que la solucion en ese
caso no fue una inversion o derogacion singular
de la regla de la inoponibilidad de los pactos pa-
rasociales, sino una consecuencia de la aplica-
cion de las reglas de la buena fe y de confianza
legitima. El socio impugnante que firmé un
pacto parasocial y que impugna el acuerdo so-
cial que le da cumplimiento esta actuando en
contra de las reglas de la buena fe, por lo que
la accién de impugnacion debe ser desesti-
mada.

El caso resuelto por el Tribunal Supremo en la
Sentencia 300/2022, de 7 de abril, no pertenece
a ninguna de esta clase de casos. Se refiere a
un supuesto de una accion de cumplimiento de
un pacto parasocial ejercitada frente a los so-
cios y a la sociedad afectada. En primera ins-
tancia se desestimé la demanda respecto de los
socios, sin que ese pronunciamiento fuera recu-
rrido, por lo que, en los recursos de apelacion y
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de casacion, el objeto del proceso quedd cir-
cunscrito a la pretension de cumplimiento del
pacto parasocial frente a la sociedad. La cues-
tion debatida era, pues, si se podia exigir el
cumplimiento de un pacto parasocial omnilate-
ral a la sociedad afectada que no es parte.

La Audiencia Provincial de Murcia rechaz6 la
exigibilidad del pacto parasocial respecto de la
sociedad afectada en virtud de los principios de
relatividad de los contratos y de inoponibilidad
a la sociedad de los pactos parasociales.

El Tribunal Supremo confirma este criterio con
el repaso y reiteracion de su jurisprudencia so-
bre la inexigibilidad a la sociedad de los pactos
parasociales omnilaterales, que, pese a que ha
sido objeto de critica por autorizados autores,
sigue siendo constante y pacifica.

En definitiva, la principal ensefianza de esta ju-
risprudencia es que la regla general es la inopo-
nibilidad a la sociedad de los pactos parasocia-
les omnilaterales. Pero esta regla tiene
excepciones derivadas de los principios de la
buena fe, la proteccién de la confianza legitima
y la prohibicion del abuso de derecho, de modo
que el socio firmante del pacto parasocial no po-
dré aprovecharse de su inexigibilidad a la socie-
dad para no cumplir con lo pactado.

Una segunda ensefianza es que el modo de ga-
rantizar la exigibilidad del pacto parasocial om-
nilateral es que la propia sociedad sea firmante
del pacto. Se trata de una cuestion formal que,
a dia de hoy, es el unico modo de vincular a la
sociedad con el contenido del pacto parasocial.
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Inexigibilidad de un pacto parasocial que exige
una mayoria reforzada por cabezas de personas

concretas

La Audiencia Provincial de Murcia, en su Sentencia de 1 de julio de 2021, resuelve uno de los
diversos litigios derivados del conflicto familiar y societario existente en torno a una sociedad ané-
nima, cabecera de un grupo empresarial familiar, y a unos pactos parasociales omnilaterales sus-

critos en 2001 (los Pactos de 2001).

Jorge Azagra. Procesal y Arbitraje. Barcelona

Mariana de la Rosa. Procesal y Arbitraje. Barcelona

La Sala Primera del Tribunal Supremo ya ha re-
suelto varios pleitos relativos a este mismo grupo
societario: en 2014, mediante la Sentencia
306/2014, de 16 de junio, analiz6 si los Pactos de
2001 eran meras declaraciones de intenciones o
si, por el contrario —como asi se concluyé— eran
validos, eficaces y, por ende, contenian obligacio-
nes entre las partes; y, hace unos escasos meses,
mediante la Sentencia 300/2022, de 7 de abril —
también resefiada en esta publicacion—, con-
cluyé que dichos pactos, al ser reservados, no re-
sultaban oponibles a la sociedad.

En la Sentencia 788/2021, de 1 de julio, la Audien-
cia Provincial de Murcia examina de nuevo los
Pactos de 2001. En esta ocasion, para analizar la
demanda interpuesta por uno de los socios exi-
giendo al resto el cumplimiento de dichos pactos y

solicitando —entre otras cuestiones— que se con-
denase a los socios codemandados a que, una
vez convocada la junta, votasen en sentido posi-
tivo, con el fin de adecuar los estatutos de la so-
ciedad a la mayoria reforzada por cabezas de per-
sonas concretas prevista en los Pactos de 2001.
En concreto, en los Pactos de 2001 se previo, en-
tre otras cuestiones, la modificacion de los estatu-
tos de la sociedad para que la votacion de ciertos
asuntos exigiese la mayoria reforzada de los ac-
cionistas, de modo que, al menos, tres de los cua-
tro hijos (0 de los herederos de cualquiera de ellos)
votasen a favor: “los estatutos de la mercantil [...]
S.A. seran objeto de modificacién en orden a que
determinadas decisiones requieran una mayoria
reforzada de votos, de modo que, al menos, tres
de los hermanos (o de los herederos de cualquiera
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de ellos) deban votar favorablemente los acuer-
dos que versen sobre las siguientes cuestiones:

[.].

El Juzgado de Primera Instancia n.° 4 de Murcia
estimo en parte la demanda y condend a los so-
cios demandados a que, una vez convocada la
junta para modificar los estatutos de la sociedad,
votasen a favor de la modificacion indicada y de
su inscripcion registral. La Seccion 4.2 de la Au-
diencia Provincial de Murcia, mediante su Senten-
cia 788/2021, de 1 de julio, revoca esta resolucion.
Asimismo, la Sala desestima el recurso inter-
puesto por la parte actora en relacion con las pre-
tensiones que fueron desestimadas en instancia.

Con caracter previo al andlisis de la argumenta-
cion contenida en la sentencia en lo que respecta
a la decisién sobre el pacto sobre mayoria refor-
zada, la Sala reitera lo manifestado en su Senten-
cia 777/2018, de 29 de noviembre, confirmada re-
cientemente por la citada Sentencia 300/2022, de
7 de abil, de la Sala Primera y rechaza asimismo
que la previsidn contenida en los Pactos de 2001
que preveia la firma de un protocolo familiar para
regular, entre otras cuestiones, las condiciones de
acceso a la Sociedad de familiares, se tenga que
llevar a los estatutos (otra de las ramificaciones de
la disputa familiar es que al hijo de la parte actora
no se le ha permitido trabajar en la sociedad
cuando a los hijos de los codemandados si).

Entrando en el andlisis del pacto, la Audiencia Pro-
vincial revoca la sentencia de instancia sobre la
base de que el sistema de mayoria reforzada de
votos por cabezas previsto en los Pactos de 2021
contradice el caracter imperativo del principio de
proporcionalidad en materia de voto en la socie-
dad anénima (principio de aportacion-poder, ar-
ticulos 96.2 y 188.2 de la Ley de Sociedades de
Capital). Segun este principio, en las sociedades
anénimas, los acuerdos deben adoptarse por el
numero de acciones que forman parte del capital
social, y no por el nimero de personas que lo in-
tegran. Destaca la Sala que solo las acciones de
lealtad con voto adicional —introducidas por la
Ley 5/2021, de 12 de abril— permiten excepcionar
el principio de proporcionalidad indicado, si bien
solo resultan aplicables a las sociedades cotiza-
das.

Asimismo, la Audiencia Provincial afirma que su
conclusion anterior se ve reforzada por el hecho
de que el pacto sobre mayoria reforzada previsto
en los Pactos de 2001 impone no solo una mayo-
ria por “cabezas’, sino una mayoria por “cabezas
concretas” (la de los cuatro hermanos o la de sus
herederos), al margen de quienes sean en cada
momento los accionistas de la sociedad, ya que,
si bien es cierto que en el momento del enjuicia-
miento los hermanos son los accionistas de la so-
ciedad, esta situacién puede cambiar.



En definitiva, tras seguir la linea marcada por el
Tribunal Supremo sobre la inoponibilidad de los
pactos parasociales omnilaterales a la sociedad,
la Audiencia Provincial de Murcia diferencia pos-
teriormente entre la licitud y la exigibilidad de los
pactos parasociales. Asi, sefiala que un pacto pa-
rasocial puede ser licito —al no contrariar los limi-
tes del articulo 1255 del Cddigo Civil—, pero no
exigible (como sucede en el caso enjuiciado) si la
modificacion estatutaria a la que se pretende obli-
gar no es conforme a la legislacién societaria vi-
gente en el momento en el que se reclama el cum-
plimiento del pacto parasocial.
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Las inversiones financieras como activos afectos y
necesarios para la actividad empresarial

El Tribunal Supremo ha confirmado en su sentencia de 10 de enero de 2022 que, en determinados
casos, la parte del activo de una empresa familiar correspondiente a participaciones en el capital
de otras empresas, inversiones financieras o cualquier otro tipo de valor representativo de deuda
podra ser considerado como activo afecto y necesario para la actividad de la empresa.

José Maria Echave-Sustaeta. Fiscal. Madrid
Roland Wilhelm Gsell. Fiscal. Madrid

Los articulos 20.2.c) y 20.6 de la Ley del Im-
puesto sobre Sucesiones y Donaciones (“ISD”)"
establecen una reduccion del 95% en la base
imponible del ISD a las transmisiones, inter vi-
vos 0 mortis causa, en favor del conyuge, des-
cendientes o adoptados, de participaciones en
entidades a las que sea de aplicacién la exen-
cion regulada en la Ley del Impuesto sobre el
Patrimonio (“IP”)2. De este modo, y sin perjuicio
de los requisitos adicionales que establece la
Ley del ISD, para poder aplicar la reduccion en
el ISD es necesario que las participaciones
transmitidas hayan disfrutado de la exencion en
el IP del donante.

La exencién en el IP no se refiere a la totalidad
del valor de las participaciones, sino que solo
alcanza a aquella parte del valor de las partici-
paciones que corresponda a la proporcién exis-
tente entre los activos necesarios para el ejerci-
cio de la actividad empresarial o profesional,
minorados en el importe de las deudas deriva-
das de la misma, y el valor del patrimonio neto
de la entidad.

Y es aqui donde surge la divergencia interpre-
tativa que resuelve el Tribunal Supremo en su
sentencia de 10 de enero de 2022 (rec.

"Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.
2 Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio.
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1563/2020), puesto que la Administracién tribu-
taria de Aragdn entendia que la Ley del Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas?
—a la que se remite el articulo 4.0cho.Dos de
la Ley del IP para determinar si un elemento pa-
trimonial se encuentra afecto a la actividad de
la entidad— niega la consideracion de elemen-
tos patrimoniales afectos a “los activos repre-
sentativos de la participacion en fondos propios
de una entidad y de la cesion de capitales a ter-
ceros”, de modo que tales inversiones financie-
ras no podrian beneficiarse de la exencién en el
IP ni, en consecuencia, de la reduccion del 95%
en el ISD. Se trata de una interpretacién que ha
sido acogida por otros tribunales, como el Tri-
bunal Superior de Justicia de Madrid en su sen-
tencia de 13 de junio de 2018 (rec. 821/2016).

Por el contrario, el contribuyente defendio que
habia que atender al articulo 6 del Real Decreto
1704/19994, que introduce un matiz a la Ley del
IRPF al indicar que los activos financieros indi-
cados “en su caso, podran estar afectos a la ac-
tividad econémica’, de modo que el contribu-
yente puede probar que tales activos
financieros estan afectos a la actividad econé-
mica, interpretacion que fue acogida por los Tri-
bunales Economico-Administrativos y el Tribu-
nal Superior de Justicia de Aragon. Esta
interpretacion ya habia sido sostenida en otros

URiA
MENENDEZ

procedimientos por, entre otros, el Tribunal Su-
perior de Justicia de Andalucia de Malaga (sen-
tencia de 12 de abril de 2019, rec. 198/2018) o
el de Galicia (sentencia de 4 de mayo de 2021,
rec. 15612/2019).

También la DGT habia sefialado ya en varias
consultas vinculantes (entre otras, la V2768-21,
V0174-19 o la V0143-19) que en determinados
casos, la tesoreria, los fondos de inversion y
otros productos financieros pueden no compu-
tarse como elementos o valores no afectos
cuando la entidad interesada no tiene por acti-
vidad principal la gestion de un patrimonio, mo-
biliario o inmobiliario.

El Tribunal Supremo confirma la interpretacion
del contribuyente, sobre la base de los siguien-
tes motivos:

(i) La parte del activo de una empresa familiar
correspondiente a participaciones en el ca-
pital de otras empresas, inversiones finan-
cieras o cualquier otro tipo de valor repre-
sentativo de deuda podra ser considerado
como activo afecto y necesario para la acti-
vidad de la empresa “siempre que se acre-
dite el requisito de la afeccion o adscripcion
a los fines empresariales. En particular, las
necesidades de capitalizacion, solvencia, li-
quidez o acceso al crédito, entre otros, no

3 Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y otras Normas Tributarias,

aplicable ratione temporis.

4 Real Decreto 1704/1999, de 5 de noviembre, por el que se determinan los requisitos y condiciones de las activi-
dades empresariales y profesionales y de las participaciones en entidades para la aplicacion de las exenciones

correspondientes en el Impuesto sobre el Patrimonio.

11



URIA
MENENDEZ

se oponen, por Si mismas, a esa idea de
afectacion”.

Segun sefiala el Tribunal Supremo, “no to-
dos los activos representativos de la partici-
pacion en fondos propios de una entidad y
de la cesion de capitales a terceros han de
quedar excluidos de la posibilidad de consi-
derarse "elementos patrimoniales afectos a
una actividad econémica" pues, como aqui
ocurre, pueden existir supuestos en que se
trate de bienes necesarios para el desarrollo
de la misma, siendo lo determinante (...) que
se trate de elementos patrimoniales real-
mente "necesarios" para el ejercicio de la
actividad debiendo verificarse si se adectian
a las vicisitudes propias del gjercicio peri6-
dico de la misma y si sirven a sus fines”. En
particular, el Alto Tribunal afirma que los ex-
cesos de tesoreria generados por la activi-
dad de la sociedad en determinados mo-
mentos pueden invertirse en ese tipo de
productos en el &mbito de una razonable
gestién financiera.

(i) El Tribunal Supremo considera que el ar-
ticulo 6.3 del Real Decreto 1704/1999 no in-

5Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.
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curre en un exceso reglamentario merece-
dor de nulidad, sino que complementa la in-
terpretacion sobre el requisito de afeccion, y
constituye un desarrollo reglamentario que
viene amparado por el articulo 4.0cho.Tres
de la Ley del IP. Por ello, este precepto sa-
tisface las exigencias del principio de legali-
dad y reserva de ley tributaria.

En definitiva, se trata de una interpretacion que
entendemos acertada a la vista de la interpreta-
cion amplia que, segun una jurisprudencia reite-
rada del Tribunal Supremo, debe realizarse de
los incentivos que recogen tanto la Ley del IP
como la Ley del ISD para la titularidad y trans-
misién de empresas familiares, asi como aten-
diendo a la propia literalidad de los preceptos
sometidos a la interpretacion del Alto Tribunal.
Y ello sin perjuicio de que sea conveniente que
los contribuyentes traten de reunir la mayor can-
tidad de pruebas posibles para poder acreditar
la afeccion de este tipo de activos a la actividad
empresarial puesto que, de conformidad con el
articulo 105 de la Ley General Tributarias, “[ejn
los procedimientos de aplicacion de los tributos
quien haga valer su derecho debera probar los
hechos constitutivos del mismo”.
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Libro Blanco sobre la Reforma Tributaria:
propuestas en materia de imposicion patrimonial

El comité de expertos presenté el pasado mes de marzo una serie de propuestas modificativas del
sistema tributario esparol entre las que se encuentran medidas relativas al Impuesto sobre el Pa-
trimonio y el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, en relacion con los cuales se re-comienda,
ademas de medidas técnicas concretas, una homogeneizacion de las competencias de las Comu-
nidades Auténomas y una tributacién minima efectiva en todo el territorio comun.

Monica Cid Miro. Fiscal. Madrid

Un comité formado por personas expertas en el
ambito tributario ha elaborado lo que se conoce
como Libro Blanco sobre la Reforma Tributaria
con el objetivo, segun las directrices contenidas
en la Resolucién de 12 de abirl de 2021, de la
Secretaria de Estado de Hacienda, de hacer
una diagnosis del sistema tributario actual y pro-
poner medidas para adaptarlo a “la realidad
econoémcia del sigo XXI", garantizar un sistema
tributario “mas equitativo, progresivo, justo” y
“sentar las bases para una reforma tributaria es-
tructural @ medio y largo plazo que modernice y
aumente [su] eficiencia’.

Ademas de medidas relativas a la fiscalidad me-
dioambiental, la imposicién societaria y la eco-
nomia digital, el comité se centra en buena me-
dida en la imposicion patrimonial: basicamente,

Impuesto sobre el Patrimonio (“IP”) e Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones (“ISD”).

Sin perjuicio de medias concretas que afectan
a la liquidacion de estos impuestos, se hace re-
ferencia a la necesidad de armonizar la regula-
cion aplicable en las Comunidades Auténomas,
con la finalidad de evitar “distorsiones territoria-
les ineficientes con efectos negativos sobre los
principios equidad horizontal y vertical’.

Siendo este el enfoque del que se parte y sobre
la base de que estos impuestos se encontrarian
en una situacion de obsolescencia que podria
dificultar una distribucion efectiva de la riqueza,
el comité propone una serie de medidas que re-
sumimos a continuacion.
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IMPUESTO SOBRE EL PATRIMONIO

En primer lugar, se proponen medidas relativas
ala valoracion de los bienes y derechos que in-
ciden en la determinacion de la base imponible,
como la inclusion de los criptoactivos por su
precio de mercado, en linea con los pronuncia-
mientos de la Direccion General de Tributos que
confirman este extremo e inciden la necesidad
de atender al activo subyacente: “los elementos
determinantes para realizar una calificacion fis-
cal de estos activos virtuales han de buscarse,
con independencia de la denominacion que se
les dé, en las facultades o derechos que otor-
guen a su titular frente a su emisor’ (consulta
vinculante n.° V0766-21, de 31 de marzo). Asi-
mismo, se propone atender también al subya-
cente para valorar acciones y participaciones
en entidades patrimoniales o de mera tenen-
cia de bienes, relegando las normas fijadas por
el articulo 16 de la Ley del IP en favor de las

aplicables a los bienes y derechos subyacentes.

Ademas, se propone la inclusién de una norma
antiabuso especial relativa a la valoracién de las
deudas que permita limitar su deduccion si fue-
ron contraidas en contextos de vinculacion sin
motivo econémico valido.

En segundo lugar, el comité propone mantener
el conocido como ‘limite conjunto renta-patri-
monio’, el cual trata de garantizar que la aplica-
cion del IP no genere una carga fiscal excesiva
(prohibida por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos al suponer una vulneracién del dere-
cho de propiedad), aunque se valora la posibili-
dad de ampliar dicho limite.
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En tercer lugar, propone incrementar el minimo
exento de 700.000 a 1.000.000 euros, lo cual
vendria justificado por el aumento de la base
imponible debido a la modificacién de las nor-
mas de valoracion.

En cuarto lugar, por lo que respecta a las exen-
ciones y, en particular, a la de empresa familiar,
el comité aboga por su mantenimiento y una
mejora de la técnica legislativa a los efectos de
reducir la litigiosisdad e incrementar la seguri-
dad juridica, sin perjuicio de incrementar el con-
trol para evitar abusos o la desnaturalizacion de
esta exencion.

Por ultimo, se propone redudir la tarifa progre-
siva, actualmente con un tipo minimo del 0,2%
y maximo del 3,5%, a un minimo del 0,5% y un
maximo en torno al 1%.

IMPUESTO SOBRE SUCESIONES Y DONA-
CIONES

Por lo que respecta a las reducciones a la base
imponible y, en particular, la transmision de la
empresa familiar, se propone revisar también
la regulacién de los requisitos para evitar abu-
sos e incrementar la seguridad juridica y, ade-
mas, establecer un importe maximo de base im-
ponible que pueda beneficiarse de la reduccion.
Por lo que respecta a las reducciénes por vi-
vienda habitual y seguro de vida, el comité pro-
pone incrementar la primera (del 95% al 100%),
y condicionarla a que siga ocupada por quien ya
habitaba en ella con el causante, y elimiar la se-
gunda, en cuanto no habria razones para justi-



ficar su existencia. También propone la elimina-
cion de la reduccion por parentesco, aunque
se introduciria un minimo exento de entre
120.000 y 250.000 euros para los Grupos | y Il
y 20.000 y 50.000 euros para los Grupos Il y IV.

Ajuicio del comité, la tarifa en vigor podria incu-
rrir en posibles situaciones de confiscatoriedad,
motivo por el cual se propone para los Grupos |
y Il una tarifa ‘no agresiva’, en los términos utili-
zados en el Libro, sobre la base de que, si bien
en las transmisiones mortis causa en estos gru-
pos se pone de manifiesto capacidad econé-
mica gravable, no hay que perder de vista la di-
mension social de la familia y su necesaria
proteccion econdmica. En consecuencia, el co-
mité propone reducir el numero de tramos, los
tipos de gravamen y eliminar los coeficientes
multiplicadores.

ARMONIZACION ENTRE LAS COMUNIDA-
DES AUTONOMAS DE REGIMEN COMUN

El comité propone que las competencias de las
Comunidades se ‘focalicen’ en el “ambito del
minimo exento, las escalas de gravamen y po-
sibles deducciones y bonificaciones de la cuota,
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manteniendo la coordinacion en todo el territo-
rio de las bases imponibles y liquidables (ex-
cepto el minimo exento)”.

Dicho esto, la capacidad normativa de las Co-
munidades estaria limitada en cuanto deberia
asegurarse una tributacién minima efectiva a
los efectos de evitar un vaciamiento de estos
impuestos, pues segun sefiala el comité “el ejer-
cicio de sus competencias normativas afectaria
a la equidad horizontal entre los residentes en
los distintos territorios y, al mismo tiempo, im-
pactaria en la equidad vertical del sistema tribu-
tario”.

Teniendo en cuenta lo anterior, las medidas
concretas pasan por mantener las competen-
cias normativas de las Comunidades con los si-
guientes limites:

» respecto del minimo exento, un porcentaje
de aumento maximo;

o respecto de las escalas de gravamen, una
reduccion en un porcentaje maximo;

respecto de la cuota liquida, no podra ser infe-
rior a un determinado porcentaje de la cuota in-
tegra.
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Nueva norma de determinacion del activo afecto
de la empresa familiar de los territorios forales

VasCos

Los territorios forales de Alava y Gipuzkoa han introducido recientemente en su normativa foral
una nueva regla para determinar el alcance objetivo de los incentivos fiscales a la empresa fami-
liar, consistente en incluir los elementos del activo adquiridos con beneficios procedentes de la
realizacion de actividades econémicas en el propio ejercicio y en los 10 afios anteriores, es decir,
mediante la aplicacion de la conocida regla para evitar la patrimonialidad sobrevenida, sin nece-
sidad de que el contribuyente acredite su efectiva afectacion al desarrollo de la actividad empre-
sarial. Bizkaia se encuentra tramitando la misma norma en la actualidad.

Iratxe Celaya. Fiscal. Bilbao

Una de las cuestiones mas controvertidas en
materia de empresa familiar es la relativa a la
interpretacion que debe darse al concepto de
activos necesarios para el ejercicio de la activi-
dad empresarial al efecto de determinar el al-
cance objetivo de la exencion del Impuesto so-
bre el Patrimonio, una vez constatado el acceso
a la exencion. También afecta al Impuesto so-
bre Sucesiones y Donaciones, que se remite a
las reglas del Impuesto sobre el Patrimonio a
efectos de la reduccion aplicable tanto a la su-
cesion como a la donacion de empresa familiar.
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En efecto, se encuentra exenta la plena propie-
dad, la nuda propiedad o el derecho de usu-
fructo vitalicio sobre las participaciones en enti-
dades que cumplan determinados requisitos,
que son los que abren la puerta a la exencion.
Su transmisién lucrativa esta también bonifi-
cada en el Impuesto sobre Sucesiones y Dona-
ciones, en la medida en que pueda gozar de la
exencion del Impuesto sobre el Patrimonio.

Sin embargo, la exencion no alcanza a la parte
proporcional del valor de las acciones o partici-
paciones sociales que se corresponda con acti-
vos no afectos o innecesarios para el desarrollo



de la actividad de la empresa familiar. Dice el
articulo 6. Dos in fine de la Norma Foral 2/2013,
de 27 de febrero, del Impuesto sobre el Patri-
monio del territorio historico de Bizkaia:

“(...) Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado
Seis siguiente, la exencién no alcanzara a la
parte del valor de las participaciones, determi-
nado conforme a las reglas que se establecen
en los articulos 17 y 18 de esta Norma Foral,
que se corresponda con el valor de los activos
no necesarios para el ejercicio de la actividad
econdémica, minorado en el importe de las deu-
das no derivadas de la misma. Tanto el valor de
los activos como el de las deudas de la entidad,
serd el que se deduzca de su contabilidad y de
la aplicacion de las reglas contenidas en los ar-
ticulos 17, 18 y en el apartado Tres del articulo
27 de la presente Norma Foral, siempre que
aquélla refleje fielmente la verdadera situacion
patrimonial de la entidad, determinandose to-
dos los valores, en defecto de contabilidad, de
acuerdo con lo previsto en esta Norma Foral.”

De seguido, el apartado Cuatro del mismo ar-
ticulo establece qué se debe entender por ac-
tivo necesario:

“Cuatro. A efectos de lo previsto en el presente
articulo, se entendera que un activo es necesa-
rio para el desarrollo de una actividad econo-
mica cuando se trate de un elemento afecto a la
misma, segun establece el articulo 26 de la
Norma Foral del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, salvo en lo que se refiere a
los activos previstos en el inciso final de la letra
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¢) de su apartado 1, que, en su caso, podran
estar afectos a la actividad econémica.”

En analogos términos se pronuncia la Ley
19/1991, del Impuesto sobre el Patrimonio (en
adelante “LIP”), si bien deja a desarrollo regla-
mentario la calificacion de activos no necesa-
rios (acogimiento reglamentario recientemente
convalidado por la Sentencia del Tribunal Su-
premo n° 5/2022, de 10 de enero):

“La exencion sélo alcanzara al valor de las par-
ticipaciones, determinado conforme a las reglas
que se establecen en el articulo 16. uno de esta
Ley, en la parte que corresponda a la propor-
cion existente entre los activos necesarios para
el ejercicio de la actividad empresarial o profe-
sional, minorados en el importe de las deudas
derivadas de la misma, y el valor del patrimonio
neto de la entidad, aplicandose estas mismas
reglas en la valoracion de las participaciones de
entidades participadas para determinar el valor
de las de su entidad tenedora.”

Entre las partidas que mas dudas suscitan se
encuentran el dinero o los activos cuasi dinera-
rios (incluyendo, pero no limitados, a ciertos ac-
tivos financieros), pues su apreciacion es pura-
mente casuistica y la acreditacion de la
necesariedad de dichos fondos para el desarro-
llo de la actividad econdmica no resulta facil, es-
pecialmente si no se basan en ratios financieros
y magnitudes relativas a las necesidades de
caja de la empresa familiar para el desarrollo
adecuado de su actividad empresarial.
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Recuérdese a estos efectos que la Direccion
General de Tributos tiene evacuada una con-
sulta, la VV0174-19, en la que determina que los
depositos liquidos en cuentas bancarias son ac-
tivos no afectos a la hora de determinar sila en-
tidad se dedica o no a la gestién de un patrimo-
nio mobiliario o inmobiliario (acceso a la
exencion), incluso aunque procedan de benefi-
cios no distribuidos en el ejercicio y en los 10
anos anteriores, como permite el articulo 6 Dos
de la Norma Foral del Impuesto sobre el Patri-
monio o el articulo 4 Ocho Dos de la LIP (cono-
cida como regla de patrimonialidad sobreve-
nida).

En efecto, la dificultad interpretativa de cuando
se estd ante un activo afecto a la hora de deter-
minar qué parte del valor de la empresa familiar
debe quedar no exento, ha generado una im-
portante inseguridad juridica, en la medida en
que es una cuestion meramente factica al no
existir regla alguna que permita afirmar, sin lu-
gar a dudas, el importe exacto de circulante que
una entidad necesita para el desarrollo de su
actividad empresarial.

Pues bien, los territorios histéricos de Alava y
Gipuzkoa, en sus Normas Forales 34/2021 y
112022, respectivamente, han introducido una
regla que confiere un puerto seguro a los con-
tribuyentes del impuesto que cumplen los requi-
sitos para aplicar la exencién de empresa fami-
liar en el Impuesto sobre el Patrimonio o tienen
intencion de transmitir su empresa familiar de
manera bonificada en el Impuesto sobre Suce-
siones y Donaciones.
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Esta regla no es otra que la ya conocida de “pa-
trimonialidad sobrevenida®, que la LIP y las Nor-
mas Forales del Impuesto sobre el Patrimonio
contienen para determinar el acceso a la exen-
cioén, pero no para calcular su alcance objetivo,
lo que hacen afiadiendo los siguientes dos pa-
rrafos al final del apartado Cuatro del articulo 6
de sus respectivas normas forales:

“No se computaran como activos no necesarios
para el desarrollo de una actividad econémica,
considerandose, por lo tanto, como afectos a
actividades econdmicas, aquellos cuyo precio
de adquisicion no supere el importe de los be-
neficios no distribuidos obtenidos por la entidad,
siempre que dichos beneficios provengan de la
realizacion de actividades econdémicas, con el
limite del importe de los beneficios obtenidos
tanto en el propio afio como en los 10 afios an-
teriores. Los elementos que no computen como
activos no necesarios por aplicacion de lo dis-
puesto en este parrafo no podran exceder del
75% del total del activo.

A efectos de lo dispuesto en el parrafo anterior,
se asimilan a los beneficios procedentes de ac-
tividades econdmicas los dividendos que proce-
dan de los valores a que se refiere el Ultimo
guion de la letra a) del apartado 2 del articulo
14 de la Norma Foral del Impuesto sobre Socie-
dades, asi como las plusvalias obtenidas en las
fransmisiones de estas participaciones, cuando
los ingresos obtenidos por la entidad partici-
pada procedan, al menos en el 80 por 100 de la
realizacion de actividades econémicas.”



Como se puede apreciar, el alcance de activo

afecto es muy amplio con esta nueva regulacién.

Ademés, se aclara una cuestion que ya venian
interpretando las Haciendas Forales, en cuanto
a la naturaleza que a estos efectos tienen los
beneficios derivados de la cartera de control
(determinados valores excluidos de patrimonia-
lidad por superar el 5% de participacién y contar
con medios materiales y personales suficientes
para gestionar la participacién en otras entida-
des operativas), lo cual se agradece.

Por su parte, el limite del 75% que el legislador
ha introducido es también amplio y razonable
porque parece dificil encontrarse con una enti-
dad que, teniendo su activo compuesto por ele-
mentos no afectos en mas de un 75%, realice
efectivamente una actividad econdmica. En
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cualquier caso, de superarse el porcentaje pa-
rece que la unica consecuencia seria que el ex-
ceso no goce de los beneficios de la empresa
familiar, pese a que sus socios tengan acceso
a la exencién de empresa familiar y la apliquen
con respecto de los elementos no afectos que
no excedan de ese 75%.

La norma vizcaina todavia no se ha modificado,
pero el anteproyecto de Norma Foral de deter-
minadas modificaciones tributarias que ha sido
sometido recientemente a informacion publica
por la Diputacion Foral de Bizkaia, contiene una
disposicién idéntica a la aprobada por los otros
dos territorios forales vascos que, de ser apro-
bada, tiene el mismo alcance temporal, es decir,
a partir del 1 de enero de 2022.
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