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ARTICULOS

Esta es la situacién actual del Impuesto de las Grandes Fortunas

Francisco Soto Balirac

Tras ser declarado constitucional, el Real Decreto-ley 8/2023 ha aprobado su prérroga
indefinida y varias comunidades auténomas han introducido modificaciones en su
normativa del Impuesto sobre el Patrimonio para atraer larecaudacion de ese impuesto
estatal. En este contexto, conviene realizar una cuidadosa revision del patrimonio
individual y familiar para minimizar su impacto.

El 28 de diciembre de 2022 se public6 en el BOE la Ley 38/2022, de 27 de diciembre, que, en
su articulo 3, aprobé la creacion del Impuesto Temporal de Solidaridad de las Grandes
Fortunas (ITSGF), inicialmente solo para los ejercicios 2022 y 2023.

Brevemente, el ITSGF es un tributo estatal que tiene como finalidad (segun la exposicién de
motivos de la norma que lo cred) el aumento de la recaudacion y la armonizacion de la
normativa autonémica. Es un tributo directo, personal y complementario del Impuesto sobre
el Patrimonio (IP) que grava el patrimonio neto de las personas fisicas que supere los
3.000.000 euros (sin perjuicio del minimo exento de 700.000 euros, inicialmente aplicable solo
a los sujetos pasivos por obligacion personal -residentes-). El primer devengo del impuesto
se produjo el 31 de diciembre de 2022, tres dias después de su publicacion en el BOE.

La cuota del tributo se calcula teniendo en cuenta lo que se ha pagado en el IP, de forma que,
en general, se puede entender que el nuevo tributo afecta fundamentalmente a los
contribuyentes de las comunidades autonomas que no tienen el IP bonificado. No obstante,
la redaccion de la norma ha permitido que, en el calculo del limite entre las cuotas del IRPF,
el IP y el propio ITSGF, se tuviera en cuenta, no la cuota pagada del IP (es decir, la cuota ya
bonificada en algunas comunidades auténomas), sino la cuota integra, motivo por el que la
recaudacion (segun los datos publicados por Hacienda) ha sido de 623 millones de euros tras
la primera liquidacion del tributo (inferior a la prevista).

Entre la aprobacion del ITSGF en diciembre de 2022 y la presentacion de las
autoliquidaciones por parte de los contribuyentes en julio de 2023, las comunidades
auténomas mas afectadas por la medida (aquellas que bonifican el IP), Andalucia, Galicia y
Madrid, interpusieron recursos de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional (TC),
solicitando la suspension cautelar del impuesto. En el mes de abril de 2023 el TC admitié a
tramite los recursos, rechazando la medida cautelar solicitada, y, finalmente, en noviembre de
2023, publicé las sentencias 149/2023, de 7 de noviembre (Madrid), 170/2023, de 22 de
noviembre (Andalucia) y 171/2023, de 22 de noviembre (Galicia), desestimando los recursos
y avalando la validez constitucional del impuesto, con base en el rechazo a los argumentos
sobre vulneracion de competencias autonémicas, capacidad econdmica, confiscatoriedad y
retroactividad. Las sentencias contaron con el voto particular de cuatro magistrados que
defendian la inconstitucionalidad de la norma.

Aunque existen otras vias para discutir la conformidad del tributo con el derecho interno y con
el derecho de la UE (seguridad juridica, confianza legitima, obstaculizacion de libertades
comunitarias), varias comunidades autébnomas han modificado ya su normativa de IP (con
efectos ya para 2023), para que la recaudacion prevista del ITSGF se quede en sus
respectivos territorios.


https://www.garrigues.com/es_ES/equipo/francisco-soto-balirac
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Asi:

() En Madrid y Andalucia, los sujetos pasivos del ITSFG no podran aplicar la bonificacion
general del 100% en el IP, sino una bonificacién que se calculara por la diferencia entre
la cuota integra del IP y la cuota integra del ITSGF (tras aplicar los limites establecidos
en la norma de estos tributos).

(ii) En Baleares se eleva el minimo exento desde 700.000 euros a 3.000.000 euros.

(iii) En Cantabria se establece una bonificacion del 100% que no serd de aplicacion
cuando el patrimonio neto, descontado el minimo exento, supere los 3.000.000 euros.

(iv) En Galicia la bonificacién del 50% se reducird en el importe que resulte a pagar en el
ITSGF. Ademas, se ha incrementado el tipo impositivo marginal del Gltimo tramo del
IP, para hacerlo coincidir con el del ITSGF.

En definitiva, las medidas adoptadas en estas comunidades autbnomas tienen como objetivo
gue la cuota hipotética que resultaria a pagar en el ITSGF se ingrese en la comunidad
auténoma correspondiente, en el &mbito del IP.

Finalmente, en el BOE de 28 de diciembre de 2023 se publicé el Real Decreto-ley 8/2023, de
27 de diciembre, por el que se adoptan medidas para afrontar las consecuencias econémicas
y sociales derivadas de los conflictos en Ucrania y Oriente Préximo, asi como para paliar los
efectos de la sequia. Entre las medidas tributarias de esta norma, hay tres que afectan
directamente al ITSGF:

0] En primer lugar, se prorroga la aplicacion del ITSGF, ya con efectos desde 2024, de
forma indefinida, en tanto no se revise la tributacion patrimonial en el contexto de la
reforma del sistema de financiacién autondmica. Es decir, el impuesto deja de ser
temporal.

(i) Se extiende la aplicacién del minimo exento de 700.000 euros a los sujetos pasivos
por obligacion real (no residentes en Espafa).

Esta modificacion tiene efectos desde la entrada en vigor de la ley que creé el ITSGF,
por lo que los no residentes que liquidaron el impuesto en 2022 podran solicitar la
correspondiente devolucion.

(iii) Se establece que seré obligatoria la presentacion telemética de las declaraciones. Esta
cuestién esta siendo objeto de debate en otros impuestos con el argumento de que la
relacion electronica de los contribuyentes con la Administracion deberia de ser un
derecho y no una obligacion, y que, en todo caso, dicha obligatoriedad no se deberia
aplicar a la generalidad de los contribuyentes.

Por el momento, en tanto se sustancian los mas que seguros procedimientos contra el tributo
por parte de los contribuyentes, el ITSGF sigue en vigor con caracter indefinido, por lo que es
recomendable realizar una cuidadosa revision del patrimonio individual y familiar para
minimizar su impacto. Entre otros, es aconsejable analizar en detalle el cumplimiento de los
requisitos para aplicar las exenciones vinculadas a la empresa familiar (situaciones de
patrimonialidad de las sociedades familiares, porcentajes de participacion, ejercicio retribuido
de las funciones de direccion, etc.).


https://www.boe.es/boe/dias/2023/12/28/pdfs/BOE-A-2023-26452.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2023/12/28/pdfs/BOE-A-2023-26452.pdf
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1.2 EIl Tribunal Supremo fija un nuevo plazo de prescripciéon de la accién de
responsabilidad de los administradores por deudas sociales

Juan de la Fuente Gutiérrez

En una reciente sentencia, el Alto Tribunal sienta un nuevo criterio respecto del plazo
para el ejercicio de la accion de responsabilidad por deudas sociales: esta sometida al
plazo de prescripcion de la accién para reclamar la deuda de la sociedad y empieza a
computar al mismo tiempo que ésta.

Una de las cuestiones que, sin duda, preocupa en el seno de las empresas familiares es la
posible responsabilidad personal de sus administradores, quienes, a su vez, suelen ser socios
de la compafiia.

Son sustancialmente tres las posibles vias para exigir responsabilidad personal a los
administradores de las sociedades de capital. En primer lugar, tenemos la accion individual
de responsabilidad, prevista para dafios causados directamente a un socio 0 a un tercero
como consecuencia de la conducta indebida del administrador. En segundo lugar, la ley
contempla la accion social de responsabilidad, dirigida a reparar aquellos dafios y perjuicios
sufridos por la propia sociedad a resultas del incumplimiento de sus obligaciones por parte de
sus administradores. Y, en tercer lugar, se encuentra la accion de responsabilidad por
deudas sociales, la cual castiga al administrador que, estando la sociedad en causa de
disolucion, no convoca la junta general en plazo ni solicita su disolucion judicial. En este tercer
supuesto, el administrador serd responsable solidariamente de todas las deudas de la
sociedad contraidas a partir de dicho momento.

Estas acciones no solo tienen distintos presupuestos materiales, sino que también son
relevantes determinados requisitos de caracter procesal, entre los que se encuentran los
plazos legales para su ejercicio.

Pues bien, la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo nim. 1512/2023, de 31 de
octubre de 2023, se refiere justamente al plazo para el ejercicio de la tercera accion
mencionada, esto es, la accion de responsabilidad por deudas sociales, la relativa a la
exigencia de responsabilidad personal al administrador por no actuar en los términos
sefialados por la ley pese a estar la sociedad incursa en causa de disolucion.

La historia relativa a los plazos de prescripcion de las acciones de responsabilidad de los
administradores de las sociedades de capital ha estado marcada por relevantes cambios
jurisprudenciales y legales. Por lo tanto, para entender el sentido y alcance de la Ultima
resolucion del Tribunal Supremo, es necesario remontarse bastantes afios atras.

Situaciéon antes del afio 2001

Bajo la vigencia del Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, por el que se
aprobo el texto refundido de la Ley de Sociedades Andnimas (TRLSA), y de la Ley 2/1995, de
23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada (LSRL), no existia una regulacion
especifica de los plazos de prescripcion de las diferentes acciones de responsabilidad frente
a los administradores sociales.

Ante esta laguna, se impuso la aplicacion del articulo 949 del Cédigo de Comercio, conforme
al cual “la accion contra los socios gerentes y administradores de las compafiias o sociedades
terminara a los cuatro afios, a contar desde que por cualquier motivo cesaren en el ejercicio
de la administracion”.


https://www.garrigues.com/es_ES/equipo/juan-fuente-gutierrez
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/1eb43fada623bc3ea0a8778d75e36f0d/20231110
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/1eb43fada623bc3ea0a8778d75e36f0d/20231110
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Unicamente en cuanto a la accion individual de responsabilidad la cuestién no era clara,
por cuanto el Tribunal Supremo en alguna ocasion entendio también que el plazo seria el de
un afio del articulo 1968.2° del Codigo Civil, relativo a la responsabilidad extracontractual.

Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de julio de 2001

La situacion de incertidumbre respecto del plazo de prescripcién de la accion individual de
responsabilidad fue resuelta con la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo num.
749/2001, de 20 de julio. En dicha resolucion el Tribunal Supremo se decantd por el plazo de
cuatro afios del citado articulo 949 del Cadigo de Comercio también para la accion individual
de responsabilidad.

Basicamente lo que se vino a argumentar es que este articulo 949 del Cddigo de Comercio
se refiere a todas las acciones contra los administradores de las compariias o sociedades, sin
distincién, y que la unificacion del plazo de cuatro afios implicaba una mayor seguridad
juridica. También se expuso que la accion individual de responsabilidad se ejercita frente
a actos de los administradores por razon de su cargo, lo que casaria mal con el ambito tipico
de la responsabilidad extracontractual.

De esta manera, tras esta sentencia de 20 de julio de 2001, a la que siguieron varias en el
mismo sentido, se impuso el criterio conforme al cual, respecto de las tres acciones de
responsabilidad, existia un Unico plazo de prescripcion de cuatro afios, a contar desde el cese
del administrador.

Nuevo articulo 241 bis de la Ley de Sociedades de Capital

El texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/2010, de 2 de julio (LSC), no alterd la jurisprudencia existente, toda vez que no
conllevo la inclusiéon de ninguna nueva regulacion sobre esta materia. Sin embargo, con
posterioridad, la reforma de esta norma, por medio de Ley 31/2014, de 3 de diciembre de
2014, trajo consigo la introduccién de un nuevo articulo 241 bis de la LSC, conforme al cual
“la accién de responsabilidad contra los administradores, sea social o individual, prescribira a
los cuatro afos a contar desde el dia en que hubiera podido ejercitarse”.

Este cambio suscité de inmediato una discusion respecto de si el precepto era Unicamente
aplicable a la accién social de responsabilidad y a la accién individual de
responsabilidad, o si también debia entenderse de aplicacion a la acci6on de
responsabilidad por deudas sociales.

La problematica estribaba en que, en el caso del nuevo articulo 241 bis de la LSC el plazo de
cuatro afios para el ejercicio de la accién cuenta “desde el dia en que hubiera podido
ejercitarse”, mientras que, como antes hemos indicado, el articulo 949 del Cddigo de
Comercio sefala que los cuatro afios computan desde el cese del administrador. Por lo tanto,
al no mencionarse expresamente la accion de responsabilidad por deudas sociales en el
nuevo articulo 241 bis de la LSC, surgia la duda sobre el momento de inicio del computo del
plazo de cuatro afos.

Asi, unas resoluciones judiciales apostaban por la aplicacion del articulo 241 bis de la LSC
también a la acciéon de responsabilidad por deudas sociales con el objetivo de mantener
la linea de uniformidad de los plazos de prescripcion. Otras, sin embargo, abogaban por estar
al articulo 949 del Cédigo de Comercio (desde la fecha del cese del administrador) para la
accion de responsabilidad por deudas sociales, ya que esta accién no esta expresamente
mencionada en el articulo 241 bis de la LSC.


https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/99620f260d437c06/20031203
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/99620f260d437c06/20031203
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Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de octubre de 2023

Como acabamos de exponer, el ultimo debate abierto habia girado Unicamente en torno al
diferente momento de inicio del computo del plazo de cuatro afios. Sin embargo, la sentencia
del Tribunal Supremo nim. 1512/2023, de 31 de octubre de 2023, ha supuesto un cambio
relevante de planteamiento, puesto que la misma, de manera inesperada, ha descartado la
aplicacion a la accién de responsabilidad por deudas sociales tanto del articulo 241 bis de
la LSC como del articulo 949 del Cédigo de Comercio.

Considera el Tribunal Supremo que no se puede aplicar el articulo 241 bis de la LSC, el cual
no cita expresamente la accion de responsabilidad por deudas sociales, pero tampoco
seria factible acudir al articulo 949 del Cédigo de Comercio, ya que el mismo quedaria
circunscrito a las sociedades personalistas reguladas en el Codigo de Comercio, y no a las
sociedades de capital.

A continuacion, el Tribunal Supremo sostiene que la accion de responsabilidad por deudas
sociales conlleva una responsabilidad solidaria del administrador por deuda ajena -la de la
sociedad- a semejanza de un fiador solidario. Habida cuenta de lo anterior, el plazo de
prescripcion deberia coincidir con el plazo de prescripcion de la obligacién garantizada (la
deuda de la sociedad). Asi, en el caso resuelto por el Tribunal Supremo, al provenir el impago
de la sociedad de una compraventa de mercancia, el plazo de prescripcion seria el del articulo
1964 del Codigo Civil (cinco afios desde su reforma por la Ley 42/2015, de 5 de octubre). Y
dicho plazo empezaria a contar frente al administrador desde el mismo momento en que
hubiera nacido la accion contra la sociedad deudora para reclamarle el pago de su deuda.

Al tratarse de una Unica sentencia, no ha generado todavia jurisprudencia. No obstante, si se
consolida la postura expuesta por el Tribunal Supremo en esta sentencia de 31 de octubre de
2023, el plazo de prescripcion de la accion individual de responsabilidad y de la accion
social de responsabilidad seguira siendo de cuatro afios a contar desde que la demanda
pudo presentarse, pero la accién de responsabilidad por deudas sociales estara sometida
al plazo de prescripcién de la accion para reclamar la deuda a la sociedad.

Reflexiones finales

Desde hace afios, existia unanimidad a la hora de considerar que el plazo de prescripcion de
las acciones de responsabilidad de los administradores de las sociedades de capital era de
cuatro afios. Unicamente estaba en discusion, respecto de la accidn de responsabilidad por
deudas sociales, si dicho plazo de cuatro afios debia empezar a contarse desde que la
demanda pudo ejercitarse o desde el cese del administrador.

Sin embargo, en su sentencia de 31 de octubre de 2023 la Sala Primera del Tribunal Supremo
considera que, respecto de la accién de responsabilidad por deudas sociales, el plazo de
prescripcion ha de ser el que corresponda a la accion de reclamacion de la deuda a la
sociedad, comenzando a computarse dicho plazo al mismo tiempo que la accion contra la
sociedad.

Se trata indiscutiblemente de una sentencia muy relevante, aunque no haya generado aun
jurisprudencia.

Desde la perspectiva de la empresa familiar, es indudable que la posible responsabilidad
personal de sus administradores es una cuestion que preocupa. Por ese motivo, conviene
tener muy presentes los diferentes plazos de prescripcion para el ejercicio de las distintas
acciones de responsabilidad contra los miembros del érgano de administracion, ya que, en
caso de superarse dichos limites temporales, podria invocarse la prescripcién y, en tal caso,
la reclamacion deberia desestimarse por extemporanea.
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1.3 La herencia digital: iqué sucede con el patrimonio gestionado por
prestadores de servicios de la sociedad de la informacién cuando fallece
el titular?

Javier Garcia Fernandez

La creciente pujanza del “patrimonio digital” que puede llegar a atesorar una persona
lleva a reflexionar sobre la importancia de hacer una gestion previsora que incluya
instrucciones sobre el futuro de los contenidos que integren o conformen ese
patrimonio para cuando su titular fallezca.

El proceso de extraordinario desarrollo experimentado por las redes de telecomunicaciones
(especialmente Internet) en los Ultimos treinta afilos ha generalizado relaciones juridicas muy
diversas en el ambito o entorno de lo digital, proliferando especialmente las relaciones entre
personas naturales -en cuanto usuarios- y los prestadores de servicios de la sociedad de la
informacion de muy distinta indole: desde la creacién de cuentas de correo electronico, a la
adquisicion de criptomonedas o de obras de arte NFT, pasando por la generacion de perfiles
en redes sociales o por el almacenamiento de informacion y muy diversos contenidos en estos
entornos digitales.

Cuando se produce el fallecimiento de la persona natural, ¢ qué sucede con esas relaciones
surgidas o generadas en el entorno digital o por razén del mismo? ¢Quién o quiénes se
pueden presentar, tras el fallecimiento, ante los prestadores de servicios de la sociedad de la
informacion para disponer y/o decidir sobre el contenido de estas relaciones que llamariamos
“digitales™?

Algunas normas legales en Espafa y distintos instrumentos de soft law se ocupan de lo que
en términos muy amplios (y no del todo técnicos) cabria llamar “herencia digital”, dando
respuesta a algunos de los problemas que el fallecimiento de la persona con relaciones en el
entorno digital plantea. En cualquier caso, esta referencia a “herencia digital” no puede
contraponerse a una idea de “herencia analdgica”, por cuanto en nuestro derecho la herencia
de una persona, entendida como el conjunto de los bienes, derechos y obligaciones de una
persona que no se extingan por su muerte, es una sola, alcanzando a todos esos elementos,
ya se manifiesten en la realidad fisica, ya en entornos digitales.

El derecho al testamento digital en la Ley Organica de Proteccion de Datos Personales y
garantia de los derechos digitales

Bajo la expresiva rubrica “derecho al testamento digital”, el articulo 96 de la Ley Organica
3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos
digitales dispone una serie de reglas por las que se regira el acceso a contenidos gestionados
por prestadores de servicios de la sociedad de la informacion, tras el fallecimiento de aquella
persona natural a la que los contenidos se refieran. Por tanto, mas que a la creacion o al
reconocimiento en nuestro derecho de una suerte de modalidad “digital” de testamento (como
negocio juridico, formal o solemne, por el cual una persona dispone para después de su
muerte de su patrimonio), a lo que se dirige este articulo 96 de la Ley Organica de Proteccion
de Datos Personales y garantia de los derechos digitales es disciplinar quién o quiénes podran
gestionar los contenidos generados en entornos digitales tras el fallecimiento de quien hubiere
sido su titular, y con qué alcance podran hacerlo.

Con caracter general, los familiares del fallecido y las personas unidas a €l por relaciones de
hecho, de un lado, asi como los propios herederos del difunto, vendran legitimados para

dirigirse a los prestadores de servicios de la sociedad de la informacién al objeto de acceder
a los contenidos de la persona fallecida (a lo que podria dar en llamarse su “patrimonio digital”)
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y ordenar lo que estimen oportuno acerca de su utilizacion, destino o supresion, siempre y
cuando la persona fallecida no hubiera prohibido expresamente ese acceso y/o la modificacion
o eliminacién de los contenidos. En todo caso, quedara a salvo el derecho de los herederos
de acceder a los contenidos que pudieren formar parte del propio caudal hereditario,
normalmente por razén de su significacion patrimonial.

También podran solicitar el acceso a los contenidos de la persona fallecida el albacea
nombrado en testamento y la persona o institucién designada expresamente por el causante
para dirigirse a los prestadores de servicios de la sociedad de la informacion y cursar las
instrucciones que hubiera dispuesto el difunto en cuanto a la gestion de sus contenidos
digitales a su muerte. Cabe pues delegar -por asi decirlo- en alguien ajeno al entorno familiar
y/o personal y a la propia titularidad de los bienes hereditarios, la gestion de lo que haya de
suceder con ese “patrimonio digital” de la persona.

Si la persona hubiera fallecido siendo menor de edad, el acceso a los contenidos podra ser
solicitado a los prestadores de servicios de la sociedad de la informacion por quienes hubieren
sido los representantes legales del menor fallecido o, incluso, por el Ministerio Fiscal
(actuando, bien de oficio, bien a instancia de cualquier interesado). Y en el caso del
fallecimiento de personas con discapacidad, a los anteriores legitimados para el acceso
(representantes legales y Ministerio Fiscal) se suman quienes hubiesen sido designados para
el ejercicio de funciones de apoyo a la persona con discapacidad si ese acceso a los
contenidos, y la posibilidad de cursar instrucciones acerca de su utilizacién, destino o
supresion, se entendieren comprendidos en las medidas de apoyo.

En cuanto al margen de accién y/o de actuacién de los llamados a gestionar el patrimonio
digital del difunto, los distintos legitimados para acceder a los contenidos de la persona
fallecida -y cursar instrucciones a los prestadores de servicios de la sociedad de la
informacion- podran decidir acerca del mantenimiento o eliminacién en redes sociales o
servicios equivalentes de los perfiles personales de personas fallecidas, a menos que la propia
persona hubiera dispuesto en su dia instrucciones al respecto; instrucciones de la persona a
la postre fallecida que seran, en todo caso, prevalentes.

Lo que no se regula en modo alguno en el articulo 96 de la Ley Organica de Proteccion de
Datos Personales y garantia de los derechos digitales es como se solucionarian eventuales
conflictos entre los distintos grupos de personas legitimadas para acceder a los contenidos de
la persona fallecida y cursar instrucciones a los prestadores de servicios de la sociedad de la
informacion si existe discrepancia entre ellas en cuanto a los concretos términos de gestiéon
del patrimonio digital, sin que por el momento tampoco se haya desarrollado la forma y/o los
medios para acreditar la vigencia y validez de los mandatos y/o instrucciones que hubiera
podido cursar la persona fallecida (y que, desde luego, se presentan como el mejor medio
para dar respuesta a cémo dilucidar o dirimir esos potenciales conflictos entre legitimados a
la hora de decidir sobre los contenidos digitales del fallecido).

Tampoco encontramos en la regulacion del articulo 96 de la Ley Organica de Proteccion de
Datos Personales y garantia de los derechos digitales referencia alguna a la ordenacién o
disposicién contractual que la persona haya podido establecer directamente con los
prestadores de servicios de la sociedad de la informacién, al contratar con ellos, incluso (y
esto sera lo normal) en los propios entornos digitales, siendo -como es- razonable suponer
gue estos prestadores de servicios de la sociedad de la informacion (a menudo radicados o
residenciados en el extranjero) prestaran atencion preferente (cuando no exclusiva) a lo
especificamente establecido por la persona a la hora de formalizar la contrataciéon de tales
servicios y en lo referido al destino de su patrimonio digital a su fallecimiento.
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La regulacion de las denominadas “voluntades digitales en caso de muerte” en el Cédigo Civil
de Catalufa

Tal y como se indica expresamente en su apartado cuarto, las distintas reglas que se
establecen en el articulo 96 de la Ley Organica de Proteccion de Datos Personales y garantia
de los derechos digitales se entienden como normas de derecho comun y sin perjuicio de la
aplicacion, en lo que proceda de la normativa propia de derecho civil foral o especial en
aquellas comunidades autbnomas con derecho civil propio, que podran llegar a ocuparse asi
de la sucesion hereditaria en entornos digitales.

De hecho, incluso antes de ser aprobada la actual Ley Organica de Proteccion de Proteccion
de Datos Personales y garantia de los derechos digitales, el legislador catalan promulgé la
Ley 10/2017, de 27 de junio, de las voluntades digitales y de modificacion de los libros
segundo y cuarto del Cédigo Civil de Catalufia, en lo que vino a constituir la primera regulacion
en derecho espafiol del fendmeno especifico del patrimonio digital y como ordenar o disponer
sobre el mismo por razén del fallecimiento de su titular.

El articulo 411-10 del Libro Cuarto del Codigo Civil de Catalufia se ocupa asi de regular las
llamadas voluntades digitales en caso de muerte, entendidas como las disposiciones
establecidas por una persona para que, después de su fallecimiento, el heredero o el albacea
universal, en su caso, o la persona designada para ejecutar tales disposiciones actle ante los
prestadores de servicios digitales con quienes el causante tenga cuentas activas.

A través de estas voluntades digitales (que el causante podra establecer en testamento, en
codicilo 0 en memorias testamentarias), se podra disponer -entre otras cosas- que la persona
designada al efecto comunique a los prestadores de servicios digitales la defuncién del titular
de contenidos digitales, solite a dichos prestadores de servicios digitales que se cancelen las
cuentas activas del fallecido o también que ejecuten las clausulas contractuales y/o que se
activen las politicas establecidas para los casos de defuncion de los titulares de cuentas
activas y, si procede, que se le haga entrega de una copia de los archivos digitales que estén
en los servidores de los prestadores de servicios digitales.

En defecto de voluntades digitales expresadas por el causante, sus herederos o su albacea
universal podran actuar ante los prestadores de servicios digitales, de acuerdo con los
contratos que el causante hubiera suscrito con los prestadores de servicios digitales o de
conformidad con las politicas que los prestadores tengan en vigor.

Si el causante no lo contempla en sus voluntades digitales, la persona a la que corresponda
ejecutarlas no podra tener acceso a los contenidos de las cuentas y archivos digitales del
difunto, a menos que obtenga la correspondiente autorizacién judicial.

Perspectivas de futuro en la regulacién de la “sucesion digital”: la Carta de Derechos Digitales

La Secretaria de Estado de Digitalizaciéon e Inteligencia Artificial del Ministerio de Asuntos
Econdmicos y Transformacién Digital constituyé un grupo de expertos cuyo trabajo dio lugar
a la llamada Carta de Derechos Digitales, presentada el 14 de julio de 2021 y que, pese a no
tener la consideracion de verdadera norma juridica, plasma o recoge algunos principios o
ideas de lo que pueda ser la evolucion de la futura regulacion juridica interna de todo lo
relacionado con el entorno digital.

En esa Carta de Derechos Digitales se reconoce expresamente el derecho a la “herencia
digital”, que estaria conformada o integrada por todos los bienes y derechos de los que, en el
entorno digital, fuese titular la persona fallecida, dejando en manos del posterior desarrollo
legislativo la determinacion i) de los bienes y/o derechos de caracter digital que puedan ser
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transmitidos por herencia, ii) de los bienes de la personalidad que puedan ser objeto de
defensa, preservacion y memoria, asi como iii) de las personas que, en defecto de
designacion por el fallecido, vengan llamadas a velar por esa defensa de los bienes de la
personalidad del difunto y/o resulten legitimadas para dirigirse a los prestadores de servicios
de la sociedad de la informacion.

En la Carta de Derechos Digitales se contempla también la futura regulacién de determinadas
situaciones o supuestos en los que, atendidos los derechos de la persona fallecida o de
terceros, y para proteger o tutelar en especial la intimidad del difunto (o de terceros) y del
secreto de sus comunicaciones, proceda la extincion del patrimonio digital o su no
accesibilidad fuera de las personas a quienes se distribuyeron o se permitié acceder, cuando
la persona fallecida no hubiera dispuesto expresamente nada al respecto.

Junto a esta Carta de Derechos Digitales, cabe hacer referencia también a otros instrumentos
de soft law de caracter supranacional y que se proyectan sobre esta materia de la sucesion
digital. Tal es el caso de la Declaracion Europea sobre los Derechos y Principios Digitales
(adoptada conjuntamente por el Parlamento Europeo, el Consejo y la Comisién, el 15 de
diciembre de 2022), o también de la Carta Iberoamericana de Principios y Derechos en
Entornos Digitales, aprobada durante la XXVIII Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado y
de Gobierno, el 25 de marzo de 2023.

Conclusiones

Teniendo en cuenta la diversidad y heterogeneidad de los contenidos de las relaciones
juridicas ya nacidas o generadas en el entorno digital, ya materializadas o ejecutadas, la
suerte o el destino que hayan de correr esos contenidos “digitales” ha de formar parte, desde
luego, del proceso de analisis y reflexion que normalmente lleva a la persona natural a ordenar
su voluntad sucesoria, dada la creciente importancia (incluso en puros términos de valoracion
economica) de los contenidos de los que se pueda ser titular en un entorno digital.

La voluntad en cuanto a la ordenacion de los contenidos digitales que se puedan considerar
de titularidad de la persona (o referidos a ella) podra ser recogida o plasmada en el
correspondiente negocio juridico, sirviendo de vehiculo para esa ordenacién y aprovechando
el margen de actuacion que brinda la regulacion contenida en la Ley Orgéanica de Proteccion
de Datos Personales y garantia de los derechos digitales o, en su caso, en el Codigo Civil de
Catalufia. Se pueden llegar a perfilar toda una serie de instrucciones sobre el destino y/o el
tratamiento de lo que podria llamarse “legado digital’, instrucciones a las que deban atenerse
los prestadores de servicios de la sociedad de la informacion para cuando la persona fallezca.

Ademas de decidir o determinar el destino (en cuanto a futuras titularidades) de los contenidos
digitales, las instrucciones que se recojan en los instrumentos id6neos para ello
(particularmente, en testamento) podran ocuparse también de disciplinar la forma o los
mecanismos o instrumentos que permitan velar por el adecuado cuidado y tratamiento de los
perfiles digitales del fallecido, conservandolos o eliminandolos.

En definitiva, la creciente pujanza de los contenidos digitales y -en muchos casos- su nada
desdefable trascendencia econémica o patrimonial, aconseja la prevision detallada de las
instrucciones que deban ser de aplicacion para determinar el futuro destino de esos
contenidos digitales cuando la persona fallezca.
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1.4 El compliance como instrumento necesario para la continuidad y
proteccion de la empresa familiar

Beatriz Bustamante Zorrilla

Mas alla de la necesaria prevencion de delitos y la mejora de las opciones de defensa
ante un eventual procedimiento penal, un ejercicio adaptado en materia de
cumplimiento penal puede aportar muchos beneficios para la empresa familiar:
fomenta la transparencia y objetividad en la toma de decisiones, generando confianza
en las partes interesadas distintas de la propia familia, lo que refuerza la garantia de
continuidad.

En el afio 2010 se introdujo en el ordenamiento juridico espafiol la posibilidad de que las
personas juridicas pudieran ser declaradas penalmente responsables por la comisiéon de
determinados delitos, a través de la Ley Orgéanica 5/2010, de 22 de junio, de reforma del
Cdédigo Penal. En 2015, con la LO 1/2015, este régimen de responsabilidad se desarrolld, al
fin, estableciendo las condiciones con cuya acreditacion, en el seno de un procedimiento
penal, la empresa en cuestion podria quedar exenta de responsabilidad. La primera de estas
condiciones se refiere a la adopcion y ejecucién de un sistema de gestion eficaz para la
prevencion de delitos, piedra angular de la cultura de cumplimiento o de compliance en
cualquier organizacion.

Dar cumplimiento a los distintos @mbitos normativos que regulan la actividad empresarial
constituye una obligacion de por si muy exigente. Ello, unido a la inseguridad juridica de los
primeros afos de tan novedoso régimen, explicaria el entonces timido acercamiento de las
empresas al mundo del compliance, que parecia reservado a las grandes corporaciones.

Sin embargo, el marco juridico que nos brind6 el Cédigo Penal a mediados de 2015, asi como
la extensién de las exigencias en materia de cumplimiento mas alla del perimetro societario -
en desarrollo del denominado compliance de terceras partes-, constituyeron un evidente punto
de inflexién para las empresas de cualquier sector de actividad y dimension, incluidas, claro
esta, las empresas familiares.

Para que un modelo de cumplimiento penal sea valido y eficaz resulta absolutamente
imprescindible que se adapte a la realidad de cada organizacion, particularmente en lo
referente a su estructura societaria y de gobierno, a las actividades desarrolladas -reguladas
0 no-, a su sistema normativo, a su tamafio y localizacion, a sus relaciones con terceros y a
su cultura.

Las empresas familiares presentan, ademas, caracteristicas particulares que deben ser
tenidas en cuenta en el proceso de disefio e implantacién de un modelo de compliance de
modo que su funcionamiento y actualizacion periddica forme parte de un proceso natural,
eficiente y sostenible en el tiempo, que permita alcanzar los objetivos primarios pretendidos:
en primer lugar, prevenir la comision de delitos en el desarrollo de la actividad empresarial y,
en segundo lugar, mejorar sus opciones de defensa ante un eventual procedimiento penal,
minimizando asi riesgos econémicos y reputacionales.

Pero al margen de los objetivos aludidos, de caracter mas inmediato, de un ejercicio adaptado
en materia de cumplimiento penal se derivan muchos méas beneficios, particularmente
relevantes en el &mbito de la empresa familiar. EI compliance supone un paso mas hacia la
profesionalizacion toda vez que considera a las personas en virtud de sus funciones y
responsabilidades en la empresa, sin perjuicio del lugar que ocupan en la familia. Y fomenta
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la transparencia y objetividad en la toma de decisiones, generando confianza en las partes
interesadas distintas de la propia familia, lo que refuerza la garantia de continuidad y su
vocacion de permanecer en el tiempo.

Las empresas familiares tienen un propdsito que trasciende incluso a los resultados
financieros. Sus raices y su historia las distinguen frente a otro tipo de entidades que carecen
de una tradicion previa y no poseen unas sefias de identidad tan robustas. Los valores que
transmiten las empresas por el hecho de ser familiares constituyen, pues, un activo
incuestionable que merece ser reforzado y protegido frente a los riesgos, no solo legales, sino
también de caracter reputacional, familiar y personal, a los que se enfrenta.

La cultura de cumplimiento, constatable mediante un modelo de organizacién y gestion,
permite identificar y gestionar los riesgos referidos proporcionando las herramientas
necesarias para prevenirlos, detectarlos y reaccionar frente a ellos. Entre los riesgos legales,
encontramos los de indole penal que, por su especial gravedad, deberian ser identificados y
gestionados con cardcter prioritario:

= Algunos son de caracter genérico y afectan por igual a casi cualquier tipo de empresa.
Seria el caso de los riesgos derivados de los delitos de tipo financiero (fiscal o contable),
de los delitos que pueden afectar a los empleados (situaciones de acoso o delitos contra
la intimidad) y de los delitos que podrian cometerse en el ambito de las relaciones con la
Administracion Puablica (cohecho y trafico de influencias), entre otros.

= Oftros riesgos, en cambio, se anudaran a una empresa en concreto por razén de su
actividad. Seria el caso, por ejemplo, de los riesgos derivados del delito ecoldgico, cuando
se trate de una industria cuya actividad pueda generar un impacto medioambiental, de
los riesgos derivados de los delitos contra la salud publica, si se tratara de un negocio del
sector alimentario, o de los riesgos derivados del delito urbanistico, si nos encontraramos
ante una inmobiliaria 0 empresa constructora.

Asi, tras el necesario andlisis de riesgos, efectuado conforme a un enfoque adecuado y
adaptado, se podran establecer -0 reforzar- las medidas para evitarlos o mitigarlos. Medidas,
en sentido amplio, que regulen, tanto cuestiones transversales a todo tipo de empresas -como
un procedimiento de compras o una politica de confidencialidad-, como casuisticas mas
particulares de las empresas familiares -por ejemplo, un protocolo de toma de decisiones para
conducir los procesos de transicion o sucesion evitando o minimizando cualquier impacto
negativo en la continuidad del negocio-.

En efecto. El adecuado funcionamiento de un modelo de compliance favorece la planificacion
y aleja los riesgos derivados de las decisiones improvisadas, de las salidas abruptas, y
contribuye decisivamente a que el trasvase de conocimiento, experiencia e informacion, tan
valioso en la empresa familiar, sea tranquilo y ordenado, trazable y completo.

Por ultimo, la segregacion y profesionalizacion de las funciones de supervision en materia de
cumplimiento constituira una de las manifestaciones mas evidentes del compromiso de la
empresa familiar con una cultura ética en el ambito de los negocios. Cultura que, debidamente
formalizada en un modelo de compliance adaptado a las distintas realidades, permitira
alcanzar -y acreditar- los objetivos primordiales aludidos y generaré un incuestionable impacto
positivo en el seno de la empresa y de la propia familia, asi como en las partes interesadas y
en la sociedad en general.
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2. SENTENCIAS Y RESOLUCIONES

2.1 Mercantil y civil

2.1.1 EI TS analiza la presuncion de desequilibrio patrimonial ante la falta de
deposito de las cuentas anuales en el Registro Mercantil

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, nGmero 94/2024, de 25 de enero de
2024

El Tribunal Supremo se pronuncia acerca de una accion de responsabilidad solidaria
ejercitada frente a la administradora legal y el administrador de hecho de una sociedad de
responsabilidad limitada cuyo fundamento principal radicaba, conforme al articulo 367 de la
Ley de Sociedades de Capital, en el nacimiento de la deuda reclamada con caracter posterior
al acaecimiento de la causa de disolucién en que se encontraba la sociedad, sin que los
referidos administradores hubieran promovido su disolucién en el plazo de dos meses.

Ante la estimacion de la demanda en primera y segunda instancia, la parte apelante
interpuso recurso de casacion con motivo de la infraccion del parrafo segundo del articulo
367 de la Ley de Sociedades de Capital por entender que la presuncion contenida en dicho
precepto —las obligaciones sociales reclamadas se presumiran de fecha posterior al
acaecimiento de la causa legal de disolucién de la sociedad— se aplicaba en la sentencia
recurrida como una presuncion absoluta o automatica, debiendo, en cambio, operar cuando
fuese dudosa la correlacion temporal entre la causa de disolucion y el nacimiento de la deuda
reclamada.

El Tribunal Supremo, atendiendo a las circunstancias concretas del caso, estima la decision
adoptada en primera y segunda instancia, alegando que las deudas impagadas y el cierre
de facto de la hoja registral de la sociedad por falta de depdsito de las cuentas anuales son
indicios suficientes de que la sociedad debia encontrarse en una situacién de desequilibrio
patrimonial, correspondiendo a los administradores demandados acreditar la ausencia de
concurrencia de la referida situacion de desbalance. Ello encuentra su razén de ser en que
el incumplimiento del deber legal del administrador de formular y depositar las cuentas
anuales correspondientes a cada ejercicio en el Registro Mercantil o, en su caso, del
administrador de hecho de cerciorarse de que se hubiera realizado, imposibilita a terceros
el conocimiento de la situacién econdémica y financiera de la sociedad, lo que genera, en
ultimo término, la apariencia de una voluntad de ocultacion de la situacién de insolvencia.

En definitiva, afirma el Alto Tribunal que debe aplicarse al caso objeto de analisis la
presuncién recogida en el articulo 367 de la Ley de Sociedades de Capital y, por
consiguiente, deben atribuirse a los administradores de hecho y de derecho las
consecuencias derivadas de la falta de formulacion y depdésito de las cuentas anuales, como
son, entre otras, el desconocimiento de la situacion patrimonial de la sociedad por parte de
terceros acreedores.
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No es posible revocar una donacion por ingratitud por el hecho de que el
donatario imputara un delito al donante en la gestion de una sociedad de la
gue ambos eran socios

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, niumero 1713/2023, de 12 de
diciembre de 2023

En el contexto de dos exconyuges y participes, a partes iguales, de varias sociedades, uno
de ellos interpone una querella contra el otro imputandole un delito de apropiacion indebida,
administracion desleal e insolvencia punible, como consecuencia de actos que dicho socio
habia llevado a cabo en una de las sociedades participadas por ambos. Una vez absuelto,
el socio querellado revoca la donacion que le habia otorgado durante el matrimonio a su
exconyuge (y socia) alegando ingratitud de la donataria, revocacién que es impugnada y
objeto de este procedimiento.

Asi las cosas, en esta sentencia el Alto Tribunal analiza la causa de revocacion de las
donaciones del articulo 648.2 del Cadigo Civil, concretamente se estudia la concurrencia de
la excepcion de apreciacién de ingratitud porque “el delito se hubiese cometido contra el
mismo donatario” y si su aplicacion exige la condena penal del donante; cuestion sobre la
que no existia, hasta la fecha, pronunciamiento de este tribunal.

Siguiendo esta linea, el Tribunal Supremo concluye que es legitimo que la donataria actle
en defensa de sus derechos y que no se puede exigir a los donatarios que permanezcan
impasibles cuando son perjudicados por el delito cometido por el donante. En patrticular, y
en lo que ahora interesa, el Tribunal Supremo afirma que, aunque la infraccion penal se
cometiera contra una sociedad mercantil, en la medida en que ambos litigantes son socios
a partes iguales del 100 % del capital social, es perfectamente racional considerar
perjudicada a la socia por el delito cometido por su socio frente a la sociedad. En este
sentido, recuerda jurisprudencia que determina que detras de toda persona juridica hay
personas fisicas y que los intereses de la primera, en Ultimo término, son intereses de
personas fisicas.

Por todo ello, concluye el Tribunal Supremo que no procede la revocacion de la donacién.

La donacién de participaciones sociales a cambio de apoyo en la aprobacion
de un acuerdo social se considera oneroso y, por tanto, irrevocable

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, niumero 1577/2023, de 15 de
noviembre de 2023

El litigio trae causa de una donacion de participaciones sociales efectuada por varios socios
a favor de otro socio como compensacion por su apoyo en la adopcion de un acuerdo de
ampliacion de capital adoptado por la junta general de la sociedad en la que son socios. No
obstante, formalizada la donacién en un contrato privado, para obtener una ventaja fiscal, lo
elevaron a publico como un contrato de compraventa de participaciones. La referida
compraventa fue impugnada por otro socio, siendo declarada nula por simulacién y por
contravenir los estatutos de la sociedad al no respetar los derechos de adquisicion preferente
de los restantes socios.

En esta sentencia, el Tribunal Supremo analiza los efectos que sobre las referidas
donaciones tiene la declaracion de nulidad de la operacién de compraventa. En este sentido,
el tribunal arguye que el resultado de la declaracion de nulidad del contrato de compraventa
de participaciones es que las "partes afectadas vuelvan a tener la situacién personal y
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patrimonial anterior al evento invalidador” que en este caso es la resultante de los contratos
de donaciéon. Asimismo, apunta el Tribunal Supremo que la necesidad de que dichas
donaciones consten en escritura publica, tal y como exige el articulo 106 de la Ley de
Sociedades de Capital, se presenta como un mero requisito ad probationem, no afectando
a su eficacia.

De igual modo, y pese a la literalidad del contrato de donacion, el Tribunal Supremo califica
las donaciones como onerosas dado que se efectuaron como contraprestacion por el apoyo
para adoptar el acuerdo de ampliacion de capital del que traen causa y, por ende,
irrevocables aln en los casos de supervivencia de hijos.

A la vista de lo anterior, el Tribunal Supremo declara que las referidas donaciones de
participaciones sociales siguen siendo perfectamente validas y producen, por tanto, todos
los efectos que les son propios.

Si afloran nuevos bienes, es posible reabrir un concurso para ejercer la accion
de reclamacion de una indemnizaciéon por dafos y perjuicios

Sentenciadel Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, nGmero 1536/2023, de 8 de noviembre
de 2023

El Tribunal Supremo analiza en esta sentencia la legitimacién de una sociedad concursada
y ya extinguida, tras la conclusion del concurso por insuficiencia de la masa activa, para
reclamar una indemnizacién de dafios y perjuicios a razon del incumplimiento de la entidad
financiera con la que habia celebrado un contrato de préstamo hipotecario.

En primer lugar, el Tribunal Supremo ratifica el posicionamiento de la audiencia provincial
acerca de la capacidad para ser parte de la sociedad representada por sus liquidadores y
afirma que, aunque se haya extinguido la personalidad juridica de la sociedad, esta sigue
gozando de capacidad para ser parte y para comparecer en el proceso respecto de las
acciones que guarden relacion con las operaciones de liquidacion de la sociedad.

A continuacion, se estudia la legitimacién activa de la sociedad extinguida y si se requiere 0
no la reapertura del concurso. En este sentido, entiende el Tribunal Supremo que el ejercicio
de la accion de reclamacion de una indemnizacion de dafios y perjuicios no es per se una
accion de reintegracion y no justifica, por si solo, la reapertura del concurso. No obstante, si
como resultado de la accion afloraran nuevos bienes (como la propia cuantia litigiosa),
entonces deberia reabrirse el concurso de acreedores a los efectos de liquidar el nuevo
activo y pagar los créditos correspondientes.

Asi, el Tribunal Supremo reconoce a las sociedades extinguidas legitimacion activa para
ejercitar acciones que puedan servir a los efectos de completar las operaciones de
liquidacion.

El banco no es responsable de la conducta negligente del administrador social
gue dispone de las aportaciones realizadas por los socios

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, Seccion 13 numero 1491/2023, de 24
de octubre de 2023

El Tribunal Supremo dirime acerca de una accion de responsabilidad civil ejercitada por parte
de la sociedad demandante frente a una entidad bancaria con motivo de la retirada por el
administrador social de la cantidad dineraria depositada en una cuenta abierta en dicha
entidad una vez otorgada la escritura de constitucion de la sociedad demandante.
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Ante los hechos expuestos, el Tribunal Supremo confirma la decisién de desestimar la
demanda adoptada en primera y segunda instancia, al establecer que la entidad bancaria
no esta obligada a supervisar la conducta del administrador social que dispone de los fondos
depositados en una cuenta bancaria a nombre de la sociedad demandante a partir del
otorgamiento de la escritura de constitucion de dicha sociedad.

En otras palabras, una vez otorgada la referida escritura de constitucion de la sociedad
demandante, el depdsito realizado por los futuros socios se convierte en patrimonio social
cuyo titular en exclusiva es la sociedad demandante. En consecuencia, la responsabilidad
por los dafios ocasionados por la conducta del administrador social que dispone
negligentemente de la cantidad dineraria depositada en la cuenta abierta a nombre de la
sociedad demandante debe exigirse al administrador social que ha actuado como tal y, en
ningun caso, a la entidad bancaria demandada.

En este sentido, el Alto Tribunal entiende que el otorgamiento de la escritura de constitucion
de la sociedad demandada supone la pérdida del derecho de los socios a la restitucion del
deposito constituido con sus respectivas aportaciones, siendo el administrador social quien
esta legitimado para disponer del dinero depositado, sin que la entidad bancaria pueda
exigirles la devolucién de la certificacion que en su dia entreg6 a los depositantes.

Las restricciones a la transmision de participaciones previstas
estatutariamente en una sociedad no pueden extenderse con caracter general
a sus sociedades socias

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 152, nimero 122/2023, de
2 de noviembre de 2023

En el marco de una transmision de participaciones sociales efectuada entre la sociedad
matriz de determinadas sociedades socias de una sociedad de responsabilidad limitada y
un tercero, la audiencia provincial resuelve una demanda interpuesta por otra de las
sociedades socia de la referida sociedad en la que solicita la impugnacion de la transmisién
objeto de disputa al entenderse producida una transmision indirecta de las participaciones
sociales de la sociedad en cuestion.

La impugnacion alegada por la parte demandante trae causa en el incumplimiento de
determinados condicionantes previstos estatutariamente para la transmisiéon de las
participaciones sociales de la sociedad que, como particularidad, llevan aparejada una
prestacion accesoria consistente en la obligacion impuesta a los socios de llevar a cabo la
actividad de produccidon de energia eléctrica renovable tipo solar fotovoltaica. En particular,
no se recab6 la autorizacion de la junta general de socios de la sociedad ni se realiz6 la
comunicacion de la transmision al resto de socios titulares de un derecho de suscripcion
preferente.

La audiencia provincial reafirma el pronunciamiento de primera instancia que alude a la
inexistencia de infraccion estatutaria alguna de la sociedad al tratarse de una transmision
que no afecta a sus participaciones sociales, sino a la de sus socios. Para ello, alega que
las normas previstas para regular la transmision de las participaciones sociales de una
sociedad no pueden regular la transmision de participaciones sociales de otras sociedades
distintas, incluidas aquellas que ostenten la condicién de sociedades socias, y mas aun si
los estatutos sociales de estas Ultimas no prevén restriccion alguna a la transmision de sus
participaciones sociales.
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La audiencia provincial refuerza esta linea de argumentacion aludiendo a la falta de prevision
en los estatutos sociales de la sociedad de un control de las transmisiones indirectas o de
segundo nivel o un acuerdo de vinculacién que trate de proteger la composicion accionarial
o mantener un equilibrio de fuerzas en su capital social.

La mera infraccion del protocolo familiar no basta para la anulacion de un
acuerdo impugnado adoptado por la junta de socios

Sentencia de la Audiencia Provincial de la Rioja, Seccion 1.2, numero 408/2023, de 17
de octubre de 2023

La audiencia provincial se enfrenta a una acciébn de nulidad ejercitada por la parte
demandante respecto a un acuerdo adoptado por la junta general de una sociedad de
responsabilidad limitada con base en el incumplimiento de lo previsto en el protocolo familiar
que rige el funcionamiento de la sociedad.

A fin de abordar la cuestion disputada, la audiencia provincial aprovecha para profundizar
en el andlisis relativo a la validez y el caracter vinculante de un protocolo familiar como pacto
parasocial y, a estos efectos, reafirma que el protocolo familiar es una modalidad de pacto
parasocial reconocida normativamente tanto por su validez como por su posible publicidad
registral. Ahora bien, recuerda que su validez y eficacia estan condicionadas al respecto de
los limites legales previstos en el articulo 1.255 del Codigo Civil.

Tomando como punto de partida lo anterior, la audiencia provincial entra a valorar, en este
concreto supuesto, la problematica derivada de la adopcion de un acuerdo social contrario
a un pacto parasocial no incorporado a los estatutos sociales de una sociedad. Para ello,
alude esta Sala a la similitud que con frecuencia presentan, en términos de naturaleza
contractual, los pactos parasociales y los contratos marco, en la medida en que ambos
podrian carecer de virtualidad efectiva sin los correspondientes negocios de ejecucion de
sus previsiones, como puede ser la correspondiente modificacion estatutaria. Por lo tanto, la
disputa surge normalmente cuando dichos pactos parasociales no se ejecutan o trasponen
a los estatutos sociales, pues se confirma, como en este caso, la limitada eficacia interna
entre los socios adscritos al pacto parasocial.

En definitiva, la audiencia provincial desestima el recurso de apelacién y, por consiguiente,
la procedencia de la accién de nulidad ejercitada, al concluir que la mera infraccion del pacto
parasocial, perfectamente licito, no basta para la anulacién de un acuerdo impugnado
adoptado por la junta de socios, siendo necesario que simultaneamente a la infraccién del
pacto parasocial se produzca una vulneracion de la ley, de los estatutos o una lesién, en
beneficio de uno o varios socios o de terceros, de los intereses de la sociedad.

El derecho de los miembros fundadores a percibir rendimientos de una
sociedad una vez desvinculados accionarialmente de esta debe analizarse
caso por caso

Sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, Seccién 32, nGmero
420/2023, de 13 de octubre de 2023

En el marco de un cambio accionarial en sede de una sociedad anénima constituida por
cuatro matrimonios unidos por lazos de parentesco y amistad, la audiencia provincial se
pronuncia sobre si los miembros fundadores de dicha sociedad, que han dejado de ostentar
la condicién de accionistas, tienen derecho a percibir una liberalidad acordada en su
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momento por el consejo de administracion a favor de las familias fundadoras por los servicios
prestados a la sociedad y con la finalidad de que no tuvieran merma de sus retribuciones en
caso de fallecimiento y jubilacion.

A este respecto, tras realizar un analisis del concreto acuerdo y de las causas que llevaron
a su adopcion, de conformidad con las normativas interpretativas de los contratos contenidas
en los articulos 1.281 y siguientes del Cédigo Civil, la audiencia provincial estima que, para
percibir la liberalidad acordada por la sociedad demandada, los beneficiarios de aquella
debian reunir tnicamente dos requisitos; como son, ser miembro fundador de la sociedad
demandada y reunir la condicidon de jubilado o viudo de otro miembro fundador. En
consecuencia, la percepcion de la liberalidad discutida no esta vinculada a la condicion de
accionista pues, aunque se alega por la entidad demandada que en el momento en que se
adopté el acuerdo objeto de andlisis no era previsible que los miembros de las familias
fundadoras dejaran de ser accionistas, también puede estimarse que precisamente la
condicién de esa liberalidad, que se jubilaran sus miembros o que fallecieran, se fundaba en
la posibilidad de trasmision de las acciones de los miembros fundadores en favor de sus
hijos.

En definitiva, la audiencia provincial estima el recurso de apelacién, con revocacion de la
sentencia dictada en primera instancia, al concluir que en este supuesto los miembros
fundadores, aun no ostentando en el momento de la interposicién de la demanda la condicion
de accionistas de la sociedad demandada, tienen derecho a percibir la liberalidad acordada
por el consejo de administracién de la sociedad respecto de la cual fueron accionistas. No
obstante lo anterior, ello no implica per se que en ningun caso podra exigirse la condicion de
accionista para gozar de un derecho reconocido en un acuerdo vinculante adoptado por el
consejo de administracion de una sociedad, sino que los términos acordados en tal acuerdo
deberan analizarse caso por caso.

En el ejercicio del derecho de separacion por falta de reparto suficiente de
dividendos no es correcto considerar de forma agregada los dividendos
repartidos por dos sociedades constituidas en un mismo ambito familiar

Sentencia de la Audiencia Provincial de Leén, Seccion 1.2, niumero 446/2023, de 31 de
julio de 2023

La audiencia provincial se pronuncia acerca de una accién declarativa del adecuado ejercicio
por el apelante del derecho de separacion por falta de reparto suficiente de dividendos,
cuestionandose la posibilidad de considerar de forma agregada, como base para el calculo
del dividendo distribuible, los dividendos repartibles por dos sociedades constituidas en el
mismo ambito familiar.

En primera instancia se desestima la demanda al considerar que, a los efectos de ejercer el
derecho de separacion de los socios conforme a lo previsto en el apartado cuatro del articulo
348 bis de la Ley de Sociedades de Capital, es correcto considerar de forma agregada los
resultados y dividendos repartidos por dos sociedades constituidas en el mismo ambito
familiar que se encuentran sujetas al principio de unidad de decision.

La audiencia provincial, contradiciendo la posicion adoptada en primera instancia, estima la
demanda en tanto en cuanto determina que, al no estar ante un grupo de empresas obligado
a presentar cuentas consolidadas en los términos previstos en el articulo 42 del Codigo de
Comercio, no resulta aplicable lo previsto en el apartado cuatro del articulo 348 bis de la Ley

21



GARRIGUES Newsletter Empresa Familiar

Febrero 2024

de Sociedades de Capital. A tenor de lo anterior, se concluye que se ha producido un reparto
de dividendos en un porcentaje inferior al sefialado en el apartado primero del articulo 348
bis de la Ley de Sociedades de Capital.

No obstante, la audiencia provincial aprecia un ejercicio abusivo del derecho de separacion
por parte del apelante, ya que el propdsito que ha guiado el ejercicio de tal derecho no fue
la tutela de su derecho al dividendo, sino su salida de la sociedad y el reembolso del valor
de sus participaciones sociales ante la discrepancia personal provocada con su cese como
administrador. El actor alude a desacuerdos relacionados con la gestion de la sociedad, si
bien, se confirma que el reparto de dividendos se venia realizando en el pasado en
cantidades idénticas, no habiendo mostrado el apelante en ejercicios precedentes objecion
alguna al respecto.

Expuesto cuanto antecede, no cabe calificar la conducta del apelante como ajustada a las
exigencias de la buena fe y al servicio de la tutela de su derecho al dividendo, aunque no se
hubiese superado el limite minimo de reparto de dividendo al que se refiere el articulo 348
bis de la Ley de Sociedades de Capital, lo que lleva a la audiencia provincial a desestimar el
recurso interpuesto y confirmar la sentencia apelada.

2.1.10¢ Cuando se entiende que un pacto de socios tiene caracter indefinido?

Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, Seccién 62, nimero 361/2023, de 28
de julio de 2023

La audiencia provincial analiza la validez del derecho que ejercitan los demandantes, en su
condicion de socios integrantes de un pacto parasocial, de desvincularse de este en
cualquier momento y por voluntad propia, alegando para ello que el pacto parasocial prevé
una duracion supuestamente determinada, pero de facto indefinida. En particular, el
clausulado del pacto parasocial establece, en términos de duracion, que este se mantiene
en vigor hasta que los socios integrantes del pacto adquieran la totalidad del capital social
de las participaciones de tres determinadas entidades mercantiles.

A este respecto, el juzgado de primera instancia estimé la demanda al considerar que la
estipulacion sobre la vigencia del pacto parasocial estaba configurada de forma que no
hubiese un término cierto, pudiendo prolongarse la vigencia indefinidamente. En
consecuencia, una estipulacion de tal naturaleza no podia limitar la facultad de los
demandantes de desvincularse del acuerdo, puesto que, de lo contrario, estarian vinculados
de forma perpetua por el referido pacto parasocial. Prueba de ello, conforme al juzgado de
primera instancia, era el hecho de que la condicién para el fin de la vigencia del pacto
parasocial no dependia Unicamente de la voluntad de sus firmantes, sino también de la
voluntad de los terceros que quisieran transmitirles sus participaciones sociales.

Por su parte, la audiencia provincial desestima en su integridad la argumentacion dada en
primera instancia, alegando que el pacto parasocial objeto de disputa si fija una duracién o
momento determinados que no permiten vislumbrar, en base a lo previsto en el articulo 1.705
del Codigo Civil, una duracion indefinida del pacto parasocial en este momento, transcurridos
solo cuatro afios desde su suscripcion. En otras palabras, la audiencia provincial entiende
gue en este momento debe reconocerse indiscutiblemente que llegara una fecha en que la
duracion o momento determinados en el pacto parasocial se cumplan, y Unicamente en el
momento temporal en que la adquisicion condicionante resulte imposible podré denunciarse
el pacto parasocial.
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En definitiva, la audiencia provincial afirma que el pacto parasocial si fija un acto juridico
societario determinado a efectos de su duracién. Por lo tanto, los demandantes no pueden
imputar el ejercicio del derecho a desvincularse del pacto parasocial al término indefinido de
su duracion.

2.1.11Asistencia financiera prohibida: constitucion de prendas sin desplazamiento
sobre bienes y derechos titularidad de la sociedad cuyas acciones son objeto
de transmision

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccion 152, nimero 380/2023, de
15 dejunio 2023

La audiencia provincial analiza si, en el contexto de una compraventa de la totalidad de las
acciones en que se divide el capital social de una sociedad an6nima, la constitucion por la
parte compradora de dos prendas sin desplazamiento sobre bienes y derechos de cobro
propiedad de la sociedad anénima cuyas acciones son objeto de transmision, en garantia
del pago del precio aplazado, vulnera o no la normativa societaria en materia de asistencia
financiera y, por tanto, es o no nula de pleno derecho.

En primera instancia se determina que, aun tratandose de un claro supuesto de asistencia
financiera, debe desestimarse la demanda en la medida en que la parte compradora ha
actuado de mala fe, resultando abusivo el ejercicio de la accion de nulidad.

Por su parte, la audiencia provincial, remitiéndose a la jurisprudencia precedente del Tribunal
Supremo (i.e., sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, Seccién 13 numero
582/2023, de 20 de abril de 2023), declara la nulidad de los contratos de prenda sin
desplazamiento por concurrir los presupuestos esenciales propios de la estructura interna
de la prohibicion de asistencia financiera:

= El otorgamiento de garantias por parte de la sociedad cuyas acciones se transmiten
constituye un negocio de financiacion o de asistencia financiera en beneficio de un
tercero en tanto en cuanto le permite a este Ultimo el aplazamiento del pago del precio
de compraventa, sin necesidad de prestar garantias propias.

= El aplazamiento del precio de compraventa financiado por parte de la sociedad cuyas
acciones se transmiten permite al tercero la adquisicion de las acciones de la sociedad
gue presta la asistencia financiera.

» El otorgamiento de garantias sobre bienes y derechos de la sociedad cuyas acciones
se transmiten facilita el aplazamiento del pago del precio de compraventa y, por
consiguiente, la adquisicion de las referidas acciones.

Asimismo, la audiencia provincial determina que el ejercicio de la accion de nulidad esta
estrechamente vinculado al incumplimiento del contrato de compraventa de acciones por
parte de la compradora, lo que en un principio seria un indicio de mala fe por parte de la
parte compradora. No obstante lo anterior, dicha circunstancia no es suficiente para calificar
de abusivo su proceder y privar de eficacia a su accién, puesto que los acreedores de la
sociedad son, en ultimo término, los beneficiarios de la misma.

23



GARRIGUES Newsletter Empresa Familiar

Febrero 2024

2.1.12La ausencia de los administradores en la junta general de una sociedad no
determina automaticamente la nulidad de los acuerdos adoptados en esta

Resolucion de la DGSJFP, de 15 de noviembre de 2023

En este caso, la DGSJFP resuelve si es o no inscribible el acuerdo de nombramiento de una
administradora mancomunada de una sociedad de responsabilidad limitada adoptado en
junta general de socios a la que los administradores no han asistido, delegando su deber de
asistencia en un apoderado.

Ante la falta de asistencia de los administradores a la junta general, el registrador mercantil
denego la inscripcion del referido acuerdo por tratarse, a tenor del articulo 180 de la Ley de
Sociedades de Capital, de un deber de estos que no puede ser objeto de delegacion en
terceros, ni siquiera mediante representacion.

Expuesto cuanto antecede, la DGSJFP revoca la calificacion del registrador mercantil y
confirma la inscripcién, trayendo a colacion la jurisprudencia del Tribunal Supremo (i.e.,
sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, Seccion 1%, numero 255/2016, de 19 de
abril de 2016) que determina que la ausencia de los administradores no puede ser
considerada causa de suspension o nulidad de las juntas generales en tanto en cuanto ello
permitiria a los administradores viciarlas de nulidad con la mera falta de su asistencia.

Sin perjuicio de lo anterior, destaca la DGSJFP que la regla general expuesta permite
excepciones que exigen, por consiguiente, un analisis individualizado de cada caso. Asi,
habréa supuestos en los que la ausencia de los administradores en las juntas generales de
una sociedad pueda derivar en la privacion de determinados derechos de los socios cuya
satisfaccion se alcanza a través de la celebracién de la junta general. Ello exigira, en ultimo
término, determinar en cada caso si la inasistencia de los administradores conlleva o no la
nulidad de la junta general que se hubiera celebrado en su ausencia.

2.1.13Validez de la junta general convocada por un administrador con cargo
caducado dirigida a la renovacion de los administradores y la aprobacion de
las cuentas anuales de varios ejercicios

Resolucion de la DGSJFP, de 31 de octubre de 2023

La DGSJFP se opone a la postura del registrador mercantil que deniega la inscripcion de
una escritura de elevacion a publico de acuerdos sociales relativos al nombramiento de
cargos de administradores de una sociedad anénima por haberse convocado la junta general
de accionistas por un administrador con cargo caducado.

A este respecto, la DGSJFP recuerda que, con caracter general, la facultad de convocar una
junta general se reserva con caracter exclusivo al 6rgano de administracion vigente en cada
momento. Por ende, la irregularidad en la convocatoria, como presupuesto esencial para la
vélida constitucién de una junta general, conlleva la invalidez de la junta en cuestion y la
ineficacia de los acuerdos adoptados en esta.

Sin perjuicio de lo anterior, en los supuestos en que se convoca junta general por
administrador con cargo caducado al objeto de renovar cargos de administradores y/o
aprobar cuentas anuales de varios ejercicios, la DGSJFP vuelve a apoyarse en la postura
del Alto Supremo que reconoce excepcionalmente la validez de dicha junta en la medida en
que permite de forma efectiva la reanudacion de la vida societaria interrumpida y evita la
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paralizacion dafiina de los érganos sociales. De esta forma, se garantiza a quienes de hecho
administran la sociedad facultades, sin limite temporal, para convocar junta con el proposito
de realizar la provision del érgano de administracién de la sociedad.

2.1.14La rectificacion de un aumento de capital social inscrito en el Registro
Mercantil requiere un acuerdo de la junta general y el cumplimiento de las
normas sobre protecciéon de acreedores

Resolucion de la DGSJFP, de 16 de octubre de 2023

En el supuesto analizado, se pretende rectificar un acuerdo de aumento de capital social
mediante aportaciones dinerarias, que conllevaba una prima de emision, debidamente
inscrito en el Registro Mercantil como si se tratase de una inexactitud registral producida por
un error en la certificacion originaria.

El registrador mercantil rechaza la inscripcién de la referida rectificacion por considerar que,
en la medida en que el acuerdo de aumento de capital se encuentra debidamente ejecutado
e inscrito, su rectificacion supone una efectiva reduccion de la cifra del capital social de la
sociedad por restitucion de aportaciones. Por consiguiente, el pretendido acuerdo de
reduccién de capital deberia haberse aprobado por la junta general de la sociedad y, en aras
de proteger los intereses de los acreedores, el érgano de administracion de la sociedad
deberia haberse manifestado sobre si por la referida restitucion responden solidariamente
los socios 0, en otro caso, si dicha restitucion se garantiza mediante la constitucion de la
reserva indisponible prevista en el articulo 332 de la Ley de Sociedades de Capital.

Por su parte, la DGSJFP desestima el recurso interpuesto y confirma la nota de calificacién
del registrador mercantil, considerando que la sociedad no puede rebajar la cifra inscrita del
capital social, en perjuicio de terceros, sin respetar los requisitos previstos en la Ley de
Sociedades de Capital, lo que requerira necesariamente la adopcion de un acuerdo de
reduccion de capital social cumpliendo los requisitos legales y la adopcion de los
mecanismos de proteccion de acreedores que estime la junta general.

2.1.15Valoracion de las participaciones sociales en un supuesto de exclusion de un
socio: imputacion al socio de los honorarios derivados del experto
independiente

Resolucion de la DGSJFP, de 28 de agosto de 2023

La DGSJFP debe decidir, por un lado, si es admisible o no la inscripciéon de una disposicion
estatutaria que tome como criterio el valor contable para la determinacion del valor razonable
de una participacién en un supuesto de exclusién de un socio y, por otro lado, si la prevision
especifica que imputa al socio que lo solicite, por no estar conforme con la valoracion
acordada, los honorarios del experto independiente designado a su instancia, vulnera los
limites de la autonomia estatutaria.

A este respecto, el registrador mercantil habia practicado la inscripcién parcial de la
disposicion estatutaria, suprimiendo la inscripcién de la prevision estatutaria relativa a la
imputacion de los honorarios derivados del experto independiente al socio que pretende su
exclusion, por no ajustarse a lo dispuesto en el articulo 355 de la Ley de Sociedades de
Capital.
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Respecto a la forma de valoracion de las participaciones sociales del socio excluido, la
DGSJFP se remite a sus resoluciones precedentes de fecha 15 de noviembre de 2016 y 6
de febrero de 2020 que ensalzan una tendencia permisiva a admitir las previsiones
estatutarias que establecen un procedimiento de valoracién de participaciones sociales
sustitutivo del legalmente instaurado, en concreto, la opcién por el valor contable del Gltimo
balance como criterio de determinacion del valor razonable de las participaciones. Por ende,
la DGSJFP indica que este tipo de régimen no hace mas que delimitar el contenido
econdémico del derecho del socio a percibir el valor de sus participaciones sociales y, por
consiguiente, la autonomia privada permite realizar esta clase de previsiones estatutarias
siempre y cuando no sobrepasen los limites generales derivados de la prohibicién de pactos
leoninos y perjudiciales a terceros, lo que, en el caso concreto, no ocurre.

Respecto a la prevision estatutaria que imputa al socio que asi lo solicite los honorarios del
experto independiente, la DGSJFP remarca que la irregularidad de la clausula estatutaria
habria de apreciarse por vulnerar los limites de la autonomia estatutaria recogidos en el
articulo 28 de la Ley de Sociedades de Capital, es decir, por oponerse a las leyes o por
contradecir los principios del tipo social elegido. De este modo, la DGSJFP revoca la nota
de calificacion del registrador mercantil pues concluye que la previsidn estatutaria
cuestionada no se opone a hinguna norma imperativa ni contradice los principios
configuradores de la sociedad de responsabilidad limitada.
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ISD. La suscripcion de un fondo de inversiéon a nombre de ambos cényuges,
casados en gananciales, con dinero privativo de uno de ellos no constituye
una donacion

Tribunal Supremo. Sentencia de 10 de enero de 2024

La sentencia se pronuncia sobre si la suscripcion de acciones por dos cényuges llevada a
cabo con el dinero privativo de la esposa constituye hecho imponible del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones.

El Tribunal Supremo (TS) recoge la jurisprudencia fijada en su anterior sentencia de 3 de
marzo de 2021, en la que dejo claro que la aportacion a titulo gratuito por un conyuge de un
bien privativo a su sociedad de gananciales no constituye una donacion, dado que el bien
aportado no pasa a formar parte del patrimonio privado del otro cényuge ni pasa a ser
copropiedad de ambos. Todo ello porque nuestro ordenamiento juridico configura la
sociedad de gananciales como una comunidad en mano comudn o germanica, en la que los
cényuges no son duefios de la mitad de los bienes comunes, sino que son titulares
conjuntamente del patrimonio ganancial.

Aplicando tal doctrina, el TS otorga la razén al contribuyente y resuelve que la suscripcion
de participaciones a hombre de ambos cényuges en determinados fondos de inversion con
dinero privativo de uno de ellos no conforma una donacion en favor del otro cényuge.

ISD. El Tribunal Supremo decidira cual es el periodo temporal en que debe
verificarse el cumplimiento de los requisitos para disfrutar de la reduccion del
95% del articulo 20.6 de la LISD en el caso donaciones

Tribunal Supremo. Auto de 02 de noviembre de 2023

Unos padres donaron a su hijo, en julio de 2005, participaciones en varias entidades
mercantiles y el donatario aplico la reducciéon del 95% prevista en el articulo 20.6 de la Ley
del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (LISD).

La Administracion y el TEAC (al contrario que el TSJ de Catalufia) concluyen que ni los
donantes ni el donatario habian realizado funciones de direccidon en la citada entidad que
superaran el 50% de las retribuciones en el momento del devengo del impuesto, aunque si
en el afio completo de dicho devengo, el 2005), por lo que no procedia la reduccién del 95%
prevista en el articulo 20.6 de la LISD.

El Tribunal Supremo determinara cudl es el periodo temporal en que debe verificarse el
cumplimiento de los requisitos exigidos para disfrutar de la reduccion del 95% prevista en el
articulo 20.6 de la LISD, con ocasion de la donacion de participaciones en el capital de una
entidad mercantil. En concreto, si para comprobar la percepcion de rentas percibidas por el
ejercicio de funciones de direccion de la entidad que representen mas del 50% de la totalidad
de los rendimientos del donatario, debe estarse al momento en que se produce la donacién
0, por el contrario, puede tenerse en consideracion todo el afio natural en que tiene lugar.
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IP. El Tribunal Supremo decidira si la vivienda habitual se considera bien
productivo y computa a efectos del limite IRPF-IP

Tribunal Supremo. Auto de 26 de octubre de 2023

El objeto de este recurso de casacion serd aclarar si, para ser tenidos en cuenta en el calculo
del limite IRPF-IP, los elementos patrimoniales deben generar rendimientos en el ejercicio
objeto de declaracién o basta con que sean susceptibles de generarlos. Y, en particular, si
la vivienda habitual es susceptible de generar rendimientos de acuerdo con su haturaleza o
destino, pese a no producirlos en el momento de liquidacion del IP y, consecuentemente,
debe incluirse a efectos del limite IRPF-IP.

En este sentido, el Alto Tribunal revisara la doctrina contenida en su sentencia de 16 de
marzo de 2011, en virtud de la cual se establecié para un caso de obras de arte, que la
inclusion o exclusién de un elemento patrimonial a efectos del célculo del limite IRPF-IP
deriva de la naturaleza o destino de los bienes en el momento en el que se refiere la
liquidacién, al margen de que en un momento posterior pueda ser sometido a operaciones
que devenguen rendimientos en el IRPF, y aclarara si dicho criterio es extensible y
directamente aplicable a la vivienda habitual.

IP. ElI Tribunal Supremo se pronunciara sobre si los seguros de vida,
modalidad ‘unit linked’, deben quedar sometidos a gravamen

Tribunal Supremo. Auto de 29 de septiembre de 2023

El Alto Tribunal determinara si los seguros de vida concertados bajo la modalidad unit linked
deben quedar gravados por el articulo 17.Uno de la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio,
cuando la pdliza no reconozca el derecho de rescate durante la vigencia del contrato.

Cabe recordar que la redaccion de este articulo fue modificada por la Ley 11/2021, y con la
redaccion vigente, en estos casos en que no exista valor de rescate, el seguro se computa
en IP por el valor de la provisién matematica a la fecha de devengo.

IRPF. Se confirma la deducibilidad en el IRPF de la pérdida patrimonial
procedente por la donacion de un inmueble

Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana. Sentencia de 24 de
noviembre de 2023

De acuerdo con lo dispuesto en la normativa del IRPF, cualquier transmision lucrativa
conlleva una variacion en el patrimonio del donante de la que va a derivar una alteracion
patrimonial por diferencia entre el valor de adquisicion y el de transmision de lo donado.

Sin embargo, la Ley del IRPF establece que no se computaran como pérdidas patrimoniales
las debidas a transmisiones lucrativas por actos inter vivos o a liberalidades, aunque se ha
venido discutiendo en los ultimos tiempos el alcance de esta regla.

En este sentido, el TSJ de la Comunidad Valenciana, reitera su criterio mantenido en sus
sentencias de 28 de septiembre de 2022 y de 21 de noviembre de 2023, y considera que
una interpretacion sistematica y l6gica del articulo 33.5 de la Ley del IRPF (LIRPF) debe
suponer que un contribuyente pueda compensar la pérdida fiscal derivada de la donacion de
un inmueble.
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En este sentido, afirma que seria manifiestamente contrario a los principios de equidad y
capacidad contributiva hacer tributar por las ganancias puestas de manifiesto en una
transmisién lucrativa, pero, en cambio, no permitir la deduccion de las pérdidas que este tipo
de transmisiones pueda generar.

Cabe recordar que sobre esta cuestion estd pendiente de resolucion el recurso de casacion
8830/2022 (auto del TS de 5 de julio de 2023).

ISD. Un acuerdo extrajudicial alcanzado por los legatarios no tributa en el ISD

Tribunal Superior de Justicia de Madrid. Sentencia de 13 de noviembre de 2023

En el presente caso, el causante leg6 el producto de la venta de unos inmuebles a sus
hermanos y sobrinos, pero en unos porcentajes que por un error aritmético no sumaban el
100%.

La controversia gira en torno a entender si la clausula donde se establecia el citado legado
incurria en un error aritmético y, por tanto, se deberia distribuir el porcentaje no atribuido (un
25%) de manera proporcional entre los legatarios, o bien se deberia atribuir de manera
directa a la heredera.

Ante tal situacién, el heredero y los legatarios alcanzaron un acuerdo extrajudicial, que
elevaron a publico, donde interpretaban que se habia producido un error aritmético, por lo
que se distribuy6 el porcentaje no atribuido por el testador de manera proporcional entre los
legatarios.

La Administracion entendié que dicho acuerdo extrajudicial suponia un exceso de
adjudicacion gratuito, concurriendo el hecho imponible del articulo 3.b) de la LISD, y, por
tanto, giré la correspondiente liquidacibn complementaria, por el exceso atribuido a los
legatarios.

El TSJ de Madrid estima el recurso planteado por uno de los legatarios, entendiendo que,
ante la ausencia de una interpretacion judicial civil de la clausula, debe primar la
interpretacion realizada por los llamados a la herencia plasmada en el acuerdo extrajudicial
elevado a publico. Asi, no cabe entender que se deba tributar por la modalidad de
donaciones del ISD ante la ausencia de animus donandi, en un caso de cesion de una de
las partes con la intencién de aquietarse ante una interpretacion posible y asi evitar los
costes judiciales de una interpretacion judicial civil.

IP. La vivienda habitual es considerada bien productivo y computa a efectos
del limite IRPF-IP

Tribunal Superior de Justicia de Galicia. Sentencia de 6 de octubre de 2023

El objeto de este recurso es determinar si, a efectos del limite IRPF-IP, debe considerarse o
no la vivienda habitual como elemento patrimonial susceptible de producir rendimientos.

La resolucion recurrida consideraba la vivienda habitual como bien improductivo, por
excluirse de la imputacion de rentas en virtud del articulo 85 de la LIRPF.

El recurrente basaba su defensa en la consulta vinculante V0875-22, segun la cual la
vivienda habitual computa a efectos del limite renta-patrimonio (la parte del valor que excede
el importe exento), puesto que los inmuebles son por naturaleza elementos susceptibles de
generar rentas.
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El tribunal establece que basta con que se trate de una vivienda (bien inmueble), que por su
naturaleza es un bien productivo y por ello susceptible de producir rendimientos gravados
en el IRPF, para su inclusién a los efectos del limite IRPF-IP, aungue por su destino (vivienda
habitual) no sea susceptible de producir tales rendimientos.

ISD. No procede la acumulacion del pacto de mejora en la herencia a los
efectos de aplicar las reducciones o bonificaciones

Tribunal Superior de Justicia de Galicia. Sentencia de 12 de julio de 2023

En el supuesto analizado un padre otorgd un pacto de mejora en virtud del cual transmitio el
pleno dominio de ciertos bienes a su hijo, que presentd declaracion del ISD aplicando la
reduccion por parentesco de 400.000 euros que resultaba de aplicacion.

Pocos meses después fallecié su padre y autoliquidé el ISD por los bienes recibidos en
herencia, pero sin aplicar la reduccién por parentesco plenamente. Posteriormente se inicid
un procedimiento de comprobacion de la herencia en cuyo seno se insto la rectificacion de
la autoliquidacion para aplicar la reduccién por parentesco en su totalidad.

La Administracion defiende que, habiéndose otorgado un pacto de mejora previo al
fallecimiento del causante, lo entregado en concepto de mejora forma parte de una Unica
sucesion y se tiene que adicionar a lo que se le atribuye al heredero a efectos de determinar
sin duplicidades las reducciones y bonificaciones que resulten aplicables para el calculo de
la base imponible del ISD (modalidad sucesiones).

El tribunal, en la linea de lo dicho en sentencias anteriores, concluye que no procede
acumular el pacto de mejora a la herencia a efectos de aplicar las reducciones o
bonificaciones porgue la legislacion aplicable en el momento del devengo (que cambi6 el 9
de julio de 2021) solo preveia la acumulacion a los efectos de fijar la legitima, no siendo
posible la acumulacién a efectos fiscales (a diferencia de lo que pasaba en las donaciones),
beneficiAndose tanto el pacto sucesorio como la herencia de la reduccién por parentesco de
forma independiente.

IP. El limite conjunto IRPF-IP resulta de aplicacion a los no residentes que
tributan en Espafa por obligacion real

Tribunal Superior de Justicia de Baleares. Sentencia de 28 de junio de 2023

En el supuesto analizado, un contribuyente cuya residencia fiscal radica en Bélgica presento
su declaracion del IP como no residente en Espafia sin aplicacion del limite IRPF-IP. No
obstante, present6 rectificacion de su autoliquidacién solicitando la devolucion de ingresos
indebidos por considerar que dicho limite también resulta aplicable a los no residentes que
tributan por obligacién real y que, a estos efectos, deberia tenerse en cuenta el impuesto
personal pagado en Bélgica.

El TSJ de Baleares, basandose en su sentencia de 1 de febrero de 2023 (rec. 432/2020)
gue resolvia un supuesto idéntico, resalta que la inaplicacion de esta norma para los no
residentes supondria un trato irrazonable y desproporcionado, mucho mas gravoso que el
establecido para los residentes, y que atenta contra el principio de libre circulacion de
capitales y lo dispuesto en la sentencia del TJUE de 3 de septiembre de 2014.

De esta forma, el tribunal vuelve a reconocer que el limite conjunto IRPF-IP del articulo 31
de la LIP resulta de aplicacion también a los no residentes que tributan en Espafia por
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obligacion real, debiendo calcularse tomando en consideracion las cuotas del impuesto
personal pagado en su pais de residencia en ese ejercicio fiscal.

2.2.10IRPF. Las normas especificas de valoracion de transmision de
participaciones en entidades no cotizadas prevalecen sobre las reglas de
valoracion de operaciones vinculadas

TEAC. Resolucion de 28 de noviembre de 2023

El TEAC analiza el caso de diversas transmisiones de participaciones realizadas entre partes
vinculadas (conyuges, padre-hijo y sociedad vinculada), en las que se declaré en IRPF como
valor de transmision el mismo valor que el de adquisicion en aplicacion del articulo 41 de la
LIRPF (reglas de valoracién de operaciones vinculadas).

La Administracion recalcul6 la citada ganancia aplicando lo dispuesto en la regla especial
del articulo 37.1.b) de la LIRPF, que establece que, en las transmisiones de participaciones
de entidades no cotizadas, el valor de transmision no podra ser inferior al mayor de los

siguientes: el valor nominal, el valor del patrimonio neto del balance al ultimo ejercicio
cerrado antes del devengo del impuesto o el que resulte de capitalizar al 20 por ciento el
promedio de los resultados de los tres ejercicios cerrados antes del devengo.

El TEAC desestima las alegaciones de los reclamantes, remitiéndose a su resolucion de 3
de julio de 2014 y estableciendo que, en supuestos de alteraciones patrimoniales en los que
la normativa del IRPF establece de manera expresa un determinado cémputo de la ganancia
o pérdida patrimonial, procede acudir a dicha norma especifica (articulo 37.1.b de la LIRPF)
y no a la genérica de operaciones vinculadas (articulo 41 de la LIRPF).

Ademas, el TEAC recuerda que sobre esta cuestion esta pendiente de pronunciarse el
Tribunal Supremo al haberse admitido a tradmite el recurso de casacion 7097/2022 (auto del
TS de 26 de abril de 2023), sobre el que todavia no ha recaido sentencia.

2.2.11 IP. Para determinar si la retribucion percibida de una entidad en la que
participa un contribuyente es su principal fuente de renta no se excluye la
retribucién percibida de otra empresa del grupo familiar en la que no se
participa directamente

Direccién General de Tributos. Consulta Vinculante V2752-23, de 10 de octubre de
2023

El consultante tiene junto a sus hermanos y padres el 100% de las participaciones de la
entidad A. La estructura de propiedad actual de la entidad A es la siguiente: el consultante y
uno de sus hermanos ostentan el 32% cada uno, otro hermano el 16%, y los padres el 20
restante.

El consultante y su hermano, ambos titulares de un 32% de A, desean realizar una operacion
de reestructuracion consistente en la aportacién de sus respectivas participaciones a dos
sociedades de nueva creacion (holding), en las que cada uno de ellos realizara funciones
directivas.

Los consultantes mantendran también la realizacion de funciones directivas en la sociedad
A, si bien no contardn con participacion directa en dicha entidad, que continuara participada
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tras el canje por su padres (20% de participacién) y su otro hermano (16% de participacion),
ademas de sus respectivas sociedades holding (un 32% cada una).

Entre otros asuntos, la DGT analiza si los consultantes cumpliran el requisito de obtener la
principal fuente de renta por realizar funciones directivas en sus sociedades holding. A estos
efectos, la DGT indica que en la medida en que los consultantes mantendran la realizacion
de funciones directivas en la entidad A pero no tendrén participacion directa en ella, deberan
computar las remuneraciones percibidas de esta entidad para determinar si lo percibido de
sus respectivas holding constituye su principal fuente de renta.

2.2.12 IP. A efectos de tributacion por obligacion real de un no residente, las
participaciones en un fondo de inversion, cuya gestora se encuentra en
Luxemburgo, se entienden localizadas en la comunidad autonoma de la
sucursal bancaria en la que se haya contratado la cuenta de valores

Direccion General de Tributos. Consulta Vinculante V2551-23, de 25 de septiembre de
2023

El consultante, residente fiscal en México, tiene participaciones en un fondo de inversion a
través de una entidad de crédito espafiola. La entidad gestora del fondo es una sociedad
residente en Luxemburgo, si bien tanto la entidad bancaria depositaria como su sucursal
bancaria estan situadas en territorio espafiol (Madrid y Barcelona, respetivamente).

El consultante plantea donde se entiende localizado el fondo de inversion a efectos del
Impuesto sobre el Patrimonio y cual es la normativa autonémica que le resultaria de
aplicacion.

El consultante sera contribuyente del IP por obligacién real, por lo que Gnicamente tributara
por los bienes localizados en Espafia.

Con respecto a la localizacién del fondo de inversién cuya sociedad gestora se encuentra
en el extranjero, la Direccion General de Tributos retoma la consulta V1911-17. Partiendo
de dicha resolucién establece que, a falta de mas informacion relativa a un posible registro
como participe del fondo a cargo de la sociedad gestora (en cuyo caso las participaciones
estarian localizadas en dicho registro), el consultante, en la medida en que tiene como Unico
patrimonio en Espafia las participaciones en el fondo de inversion, conforme a lo dispuesto
en la disposicion adicional cuarta de la Ley del IP, debera incluirlas en su impuesto y podra
aplicar la normativa propia de la comunidad autonoma donde radique la oficina de la entidad
financiera en la que tuviera abierta la cuenta de valores en la que figuren depositadas las
participaciones del fondo de inversion. En este caso, Cataluiia.

2.2.13 I1SD. En la donacion de dinero procedente de la venta de un inmueble sito en
Espafia a un residente fiscal en Canad4, se aplicara la normativa de la
comunidad autobnoma en la que esteé situado el dinero donado y no en la que
esté situado el inmueble

Direccion General de Tributos. Consulta Vinculante V2538-23, de 21 de septiembre de
2023

El consultante, con residencia fiscal en Canada, consulta qué normativa se le aplicaria a una

donacién a su favor por parte de sus padres del dinero obtenido de la venta de un inmueble
situado en la Comunidad Auténoma de Castilla 'y Leon.
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La Direccion General de Tributos considera que una donacion dineraria realizada a un
donatario no residente en el territorio espafiol estara sujeta a tributaciéon en Espafia por
obligacion real siempre que el dinero objeto de la donacion esté situado en Espafia en el
momento de la realizacion de dicho negocio juridico. Asimismo, manifiesta que el
consultante tendra derecho a aplicar la norma estatal del Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones o, a su eleccién, la normativa autonémica de la comunidad auténoma donde el
dinero objeto de la donacion haya estado situado un mayor nimero de dias del periodo de
los cinco afios inmediatos anteriores a la transmision, contados de fecha a fecha.

En consecuencia, de la consulta se desprende que resultara irrelevante para determinar la
normativa autonémica aplicable el lugar donde se encuentre ubicado el inmueble cuya
transmisiéon ha servido para efectuar la donacién dineraria, sino que Unicamente se
considerara el territorio donde se encuentre situado el objeto de la efectiva donacion.

2.2.14 IP. Un residente en Estados Unidos que participa en una LLC estadounidense
gue, a su vez, participa en una SA espafola cuyo activo esta constituido
mayoritariamente por inmuebles, no debe tributar por obligacion real en el IP

Direccion general de Tributos. Consulta Vinculante V2447-23, de 13 de septiembre de
2023

El consultante es una persona fisica residente fiscal en Estados Unidos, titular de una cuota
de participacion en una sociedad estadounidense con forma juridica de «Limited Liability
Company», en adelante, LLC. Esta entidad ha optado por ser tratada como una entidad
fiscalmente transparente en Estados Unidos. En cuanto a su régimen juridico, segun se
establece en la consulta, la entidad LLC se caracteriza por tener personalidad juridica plena
distinta de la de sus miembros, teniendo plena capacidad juridica y pudiendo ser sujeto de
derechos y obligaciones.

A través de esta LLC se participa de forma indirecta en una sociedad anénima residente en
Espafa, cuyo activo no estd compuesto en mas de un 50 por ciento por bienes inmuebles
situados en territorio espafiol.

De conformidad con la normativa del Impuesto sobre el Patrimonio, la Administracion
Tributaria determina que el consultante sélo puede estar sujeto al Impuesto sobre el
Patrimonio por obligacién real, debiendo tributar por los bienes y derechos de que sea titular
cuando los mismos estuvieran situados, pudieran ejercitarse o hubieran de cumplirse en
territorio espafol. A tales efectos, se consideraran situados en territorio espafiol los valores
representativos de la participacion en fondos propios de cualquier tipo de entidad, no
negociados en mercados organizados, cuyo activo esté constituido en al menos el 50 por
ciento, de forma directa o indirecta, por bienes inmuebles situados en territorio espafiol.

En este caso, la DGT concluye que el contribuyente no debera tributar por obligacion real en
el IP en Espafa, aunque participe en una entidad transparente en Estados Unidos, dado que
esta entidad tiene personalidad juridica propia y capacidad para ser titular de las
participaciones en la SA espafiola.
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2.2.151P. El requisito de funciones de direccion no se puede cumplir por otra
persona del grupo familiar si la exencion es por participacion individual y las
funciones de direccion deben acreditarse mediante el correspondiente
contrato o nombramiento

Direccion General de Tributos. Consulta Vinculante V2390-23, de 5 de septiembre de
2023

La consultante es titular de forma individual del 11,5% de las acciones de una sociedad y su
conyuge ostenta un 3,5% de las acciones de la entidad.

El cdnyuge de la consultante ha venido desarrollando durante los ultimos afios la funcién de
director comercial, sin que en el contrato laboral suscrito figure explicitamente este cargo,
sino el de empleado de caracter genérico, sin ningun tipo de labor de direccién o gerencia.

A partir del 1 de junio de 2023 se ha producido una novacion contractual, recogiéndose en
el contrato de forma expresa el cargo del cényuge como director del departamento comercial
de la entidad.

Respecto al requisito de realizacion de funciones de direccién, la DGT indica que en el
presente caso no queda cumplido, pues el consultante no ejerce funciones de direccion en
la entidad, sin que sea relevante que dicho requisito lo cumpla su conyuge (titular de un 3,5%
de participacion), dado que no se dan los requisitos para la aplicacion de la exencién por
participacién conjunta del grupo de parentesco, al no alcanzar dicho grupo (formado por la
consultante y su céonyuge) el 20% de participacion conjunta en la entidad.

Asimismo, la DGT también expresa que, si bien el cargo de director de departamento que
ostenta el cényuge de la consultante es uno de los enunciados en el listado previsto en el
parrafo 2 del articulo 5.1.d) del Real Decreto 1704/1999, lo relevante no es tanto la
denominacién del cargo, sino que dicho cargo implique funciones de administracién, gestién,
direccién, coordinaciéon y funcionamiento de la correspondiente organizacion.

Finalmente, también establece que las funciones de direccion deben acreditarse mediante
el correspondiente contrato o nombramiento y que, por lo tanto, es a partir de la fecha de
novacion del contrato (1 de junio de 2023) entre el conyuge de la consultante y la entidad
cuando se entendera que el conyuge pasa a desarrollar estas funciones. En consecuencia,
solo las retribuciones percibidas a partir de 1 de junio de 2023 se considerara que
corresponden al ejercicio de funciones directivas en la entidad.
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