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RESUMEN DE LOS ANTECEDENTES DE HECHO

Dona Carmen Luste Gondar, vecina de Combarro (Pontevedra, Galicia), de 75 afos, es
socia unica de HORE GALICIA COSTA, S.L.U., sociedad mercantil titular del hotel “Galicia
Costa Hospedajes”, de la cafeteria-restaurante “Galicia Costa en tu Mesa”, situada en la planta
baja del hotel; y del restaurante “Loving Food”, situado a cinco kilémetros del hotel.

Desde hace 10 afios, Dofia Carmen ha delegado toda la gestion de la sociedad en sus
tres hijos, administradores de la sociedad desde 2012. Dada la mala relacion entre ellos, en la
practica se han repartido la gestion de cada uno de los tres negocios de la sociedad: Dofia Eva
se ocupa de la gestion del hotel, Don Guillermo de la cafeteria y Dofia Aida del restaurante
“Loving Food”, lo que determina que operen como si se tratase de tres entidades
independientes. Esta dificil relacion ha determinado que los hermanos se hayan negado a firmar
las cuentas anuales de los tltimos tres ejercicios cerrados (2018, 2019 y 2020), por lo que no
se han depositado en el Registro Mercantil. Ante esta situacion, Dofia Carmen estd valorando
la posibilidad de repartir en herencia la sociedad entre sus hijos, si bien todavia no pretende
disponer del resto de sus bienes. Para ello, quiere buscar una solucioén que evite los conflictos
derivados de esta mala relacion entre sus hijos.

La cafeteria se encuentra abierta a cualquier cliente, pero, debido a su ubicacion en una
zona poco urbanizada, el 90% de su volumen de negocios se deriva de los clientes del propio
hotel. Dado este vinculo entre ambos, el hotel y la cafeteria comparten parte de su plantilla (el
personal de limpieza es comun y el recepcionista del hotel gestiona también las reservas de la
cafeteria-restaurante). Por el contrario, “Loving Food” es completamente independiente.

Por su parte, las dos hijas de Dofia Carmen, Dofa Eva y Dofia Aida, se enfrentan a
sendos problemas juridicos. Por lo que respecta a Dofia Eva, el 27 de julio de 2019, adquirié
por un importe de 150.000€ un inmueble con la finalidad de acondicionarlo como su vivienda.
En el momento de la compraventa, el inmueble consistia en una edificacion independiente con
jardin que, si bien por fuera tenia aspecto de terminada, por dentro estaba todavia en la primera
fase de construccion: las paredes ain tenian los ladrillos a la vista, no habia instalacion eléctrica
ni fontaneria, entre otros elementos esenciales. Para financiar la compra, Dofia Eva solicité un
préstamo hipotecario por un importe de 180.000€, para cuya concesion el inmueble fue
valorado por un perito independiente que tasé su valor en 190.000€ y dejé constancia de que,
tras su terminacion, su valor podria aumentar hasta los 270.000€.

Dofia Eva, al liquidar el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales Onerosas, declard
como base imponible el importe que habia pagado al vendedor, 150.000€, resultando una cuota
de 15.000€. No obstante, tras contestar un previo requerimiento para justificar el valor
declarado, acaba de recibir una segunda notificacion de la Axencia Tributaria de Galicia (en
adelante, ATRIGA) en la que se le indica que la base imponible es de 300.000€.
Consecuentemente, la ATRIGA adjuntd la correspondiente propuesta de liquidacion
provisional, en la que se incrementa la cuota a 30.000€. Para justificar este valor, la notificacion
incluye estimaciones basadas en formulas matematicas y caracteristicas objetivas del inmueble,
tales como el nimero de plantas, la superficie construida, o su ubicacidén en un determinado
término municipal. En esta valoracion, la ATRIGA tom6 como referencia el aspecto exterior
del inmueble y no hizo ninguna referencia a que estuviese inacabado.

Por otro lado, en relacion con el problema de Dofia Aida, este trae causa en el metre del
restaurante “Loving Food”, que el 1 de julio de 2021 inici6 el permiso de paternidad, con el
cobro de la prestacion correspondiente y el cese temporal en el ejercicio de sus funciones. No
obstante, Dofia Aida descubre que durante los meses de agosto y septiembre el empleado trabajo
varios fines de semana como metre para un restaurante de la competencia.



INTRODUCCION

La sucesion de los negocios familiares es una cuestion que genera grandes controversias.
En la practica, resulta frecuente que la titularidad de las sociedades se vaya fraccionando a
medida que se producen los sucesivos relevos generacionales y ello puede suponer un obstaculo
para la adecuada gestion empresarial, toda vez que los distintos socios pueden pretender
implementar diferentes modelos de negocio o desarrollar acciones estratégicas dispares.

En este sentido, una de las cuestiones centrales del supuesto planteado son las
dificultades generadas por el relevo generacional en la titularidad de las participaciones de la
mercantil HORE GALICIA COSTA, S.L.U. Dofia Carmen, socia unica, quiere transmitir todas
sus participaciones a sus hijos, quienes, en la actualidad, ya se ocupan de la gestion de la
sociedad como administradores de la misma. No obstante, dada la tensa relacion entre ellos,
que ha entorpecido esta gestion en los ultimos afos, Dona Carmen pretende encontrar alguna
solucion que permita que la sucesion se produzca sin que la sociedad se vea avocada al fracaso
por la incapacidad de sus hijos de dejar a un lado sus diferencias en beneficio de la sociedad.

Ante esta situacion, se plantea la necesidad de evaluar distintos extremos. En primer
lugar, resulta imprescindible constatar si, de acuerdo con la normativa aplicable, resulta posible
que Dofia Carmen reparta parte de su herencia en vida. Para ello, en el Capitulo I se analizaran
las posibles soluciones ofrecidas por el Derecho Sucesorio, como la regulaciéon que este
contempla para los pactos sucesorios con desplazamiento de presente, coloquialmente
conocidos como «herencias en vida». Ademas, desde una perspectiva mercantil, se valoraran
las especialidades derivadas de que la transmision lo sea de participaciones de una sociedad
limitada unipersonal (en adelante, S.L.U.) y no de cualquier otro bien. Finalmente, con el
objetivo de proporcionar una vision completa, este primer capitulo concluye con una referencia
al coste fiscal de esta transmision, dado que, en la practica, es habitual que este sea determinante
para la realizacién de muchas operaciones, ya sea por constituir un obstaculo o un incentivo.

Una vez abordada la cuestion sucesoria, en el Capitulo II se analizardn las distintas
alternativas existentes para evitar que los conflictos intrafamiliares entre los hijos de Dofa
Carmen puedan determinar la paralizacion de la sociedad. Para ello, se evaluaran
fundamentalmente dos soluciones: la adopcion de un protocolo familiar y la escision de la
sociedad. La diferencia esencial entre estas opciones, en lo que a la sociedad se refiere, vendra
marcada por la conservacion de la misma como una unica entidad, garantizando la armonia en
la gestion por medio de pactos parasociales; o su division en distintas sociedades, resolviendo
de plano cualquier conflicto mediante la adjudicacion a cada uno de los hijos de la parte de la
sociedad correspondiente con el negocio que actualmente gestionan. En todo caso, con cardcter
previo sera preciso valorar las consecuencias que la falta de deposito de las cuentas anuales de
los tres ultimos ejercicios podria tener en las operaciones proyectadas.

Finalmente, los Capitulos III y IV abordaran las cuestiones planteadas por Dofia Eva y
Dofia Aida. Por un lado, en el Capitulo III se partird de un analisis de la configuracion general
del impuesto de transmisiones patrimoniales onerosas para determinar si el valor fijado por la
Administracion Tributaria es acorde a la normativa del impuesto y si en el procedimiento de
comprobacion se han seguido todas exigencias establecidas por la jurisprudencia para realizar
dicha valoracion. Ademas, se evaluard el cauce procesal y procedimental adecuado para la
interposicion de los eventuales recursos frente a la propuesta de liquidacion recibida. Por
ultimo, en el Capitulo IV se realizara un estudio de la regulacion del régimen de pluriempleo y
de nacimiento y cuidado del menor. Con ello, se tratard de determinar la incidencia que tienen
sobre el disfrute de los permisos y subsidios establecidos para los supuestos de nacimiento de
un hijo aquellas situaciones en las que un trabajador presta sus servicios en virtud de distintas
relaciones laborales.



I. HERENCIA Y DISPONIBILIDAD DE BIENES
1. Preliminar

Una de las cuestiones centrales del supuesto planteado es la posibilidad de que Dofa
Carmen transmita en vida la sociedad a sus hijos. Para ello, tomando como referencia la
expresion “repartir en herencia”, se partira de la hipotesis de que el objetivo de Dofia Carmen
es realizar una transmision a titulo lucrativo.

En consecuencia, resulta necesario realizar un analisis del Derecho sucesorio en el
ordenamiento juridico espaiiol, con la finalidad de determinar la viabilidad de ese “reparto” de
la herencia. En concreto, dada la finalidad de transmitir los bienes “en vida”, esto es, de realizar
un acto de disposicion en que se produzca el desplazamiento inter vivos de los bienes, debe
evaluarse la posibilidad de que entre en juego la sucesion contractual, a través de un pacto
sucesorio.

Ahora bien, el Derecho sucesorio es una de las materias que tradicionalmente se ha
regulado en los derechos forales (BLASCO GAScO, 2021, pags. 28-29). Por tanto, es
imprescindible partir de la premisa de que en el ordenamiento juridico espafiol coexisten
multiples sistemas de Derecho sucesorio, toda vez que, ademas del establecido por el Codigo
Civil (en adelante, CC), existen derechos sucesorios particulares en las normativas civiles
propias de distintas comunidades autonomas (en adelante, CCAA), entre las que se encuentra
Galicia, desarrollados en uso de la competencia atribuida en el art. 149.1.8° de la Constitucion
Espafiola (en adelante, CE) (CAMARA LAPUENTE, 2013, pag. 30).

2. Vecindad civil y Derecho aplicable

La coexistencia de multiples sistemas de Derecho sucesorio en el ordenamiento juridico
espafiol determina que no sea posible aportar una solucion al caso planteado sin previamente
determinar si, en el supuesto concreto, resulta aplicable la legislacion gallega, por ser la CA en
la que reside Dofia Carmen, o el Derecho comun. Por tanto, el supuesto de hecho plantea un
conflicto de leyes interno motivado por la concurrencia de diversas legislaciones civiles en el
territorio espafol.

A fin de resolver este conflicto de leyes, es necesario acudir al art. 16 CC, en relacion
con el art. 9 CC: la ley personal del causante al tiempo de su fallecimiento, determinada por la
nacionalidad, sera la que rija la sucesion por causa de muerte (art. 9.1 y 9.8 CC); y, para los
supuestos de conflictos de leyes internos, la ley personal sera la determinada por la vecindad
civil (art. 16 CC). Este criterio es confirmado por el art. 14 CC, que establece que “la sujecion
al derecho civil comun o al especial o foral se determinara por la vecindad civil”, asi como por
el apartado 1 del art. 4 de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho civil de Galicia (en adelante,
LDCG), que establece que “la sujecion al derecho civil de Galicia se determinard por la

2]

vecindad civil, con arreglo a lo dispuesto en el derecho civil comun™".

Por tanto, para dilucidar si resulta aplicable el sistema sucesorio comun o el gallego es
necesario determinar la vecindad civil de Dona Carmen. A este respecto, debe partirse de la
distincion entre varios criterios de atribucion de la vecindad civil: el ius sanguinis, el ius soli,
la adquisicion por opcion y la residencia (SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, 2021, pag. 174). En
concreto, del art. 14 CC se extrae que, como regla general, la vecindad civil serd la de los

' Como se aprecia, estos preceptos configuran la vecindad civil como un estado civil de la persona, en tanto
condiciona el sometimiento a uno de los ordenamientos civiles vigentes, con la consiguiente influencia en el
ejercicio de su capacidad juridica. En todo caso, es necesario resaltar que el concepto no coincide con el de
“vecindad administrativa”, que hace referencia al simple hecho de ser habitante de un municipio o vecino del
mismo (SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, 2021, pag. 174.).



progenitores (ius sanguinis) y, en caso de que estos tuvieran distinta vecindad, seré la de aquel
cuya filiacion se hubiera determinado antes. En defecto de esta, la vecindad civil seré la del
lugar de nacimiento (ius soli) y, en Gltimo caso, la de Derecho comun. No obstante, esta regla
general presenta dos excepciones: en primer lugar, si bien el matrimonio no altera la vecindad
civil, cualquiera de los conyuges no separados legalmente ni de hecho podran optar por la
vecindad civil del otro (art. 14.4 CC); y, en segundo lugar, se adquirira la vecindad civil por
residencia continuada durante dos afios, siempre que se manifieste la voluntad en tal sentido, o
por residencia continuada de diez afios, sin declaracion en contrario en dicho plazo
(art. 14.5 CC).

Con relacion al caso concreto, se ha de sefialar que no existen suficientes datos para
concluir de forma inequivoca la vecindad civil de Dona Carmen y sus hijos. No obstante, la
informacion suministrada parece indicar que tanto ella, “vecina de Combarro”, como sus hijos,
encargados de la gestion de una sociedad radicada en Galicia, han residido més de diez afos en
la CA, lo que determinaria la adquisicion de la vecindad civil gallega siempre que no se
hubieran manifestado en contrario.

No obstante, ante la inseguridad de la vecindad civil de los protagonistas del supuesto,
y ante la diferente regulacion de la sucesion contractual en CC y en la LDCG, se realizara
también una breve contextualizacion de la materia en el ambito del Derecho Civil comun, toda
vez que existe una diferencia sustancial: mientras que la sucesion contractual es admitida en el
ambito de la LDCG, esta esta prohibida en el ambito del CC.

3. La sucesion contractual

La sucesion contractual es aquella que es deferida en virtud de acuerdos negociales entre
el causante y los instituidos, negocios juridicos que son conocidos como contratos o pactos
sucesorios (PENA LOPEZ, 2021, pag. 184). Estos pactos sucesorios se definen por CAMARA
LAPUENTE, citado en PEREZ VELAZQUEZ (2021, pag. 184), como un negocio juridico mortis
causa, bilateral o plurilateral, en virtud del cual se ordena en todo o en parte el destino de la
herencia, quedando la voluntad del ordenante (el futuro causante) vinculada a otra voluntad (el
de las personas con las que realiza el pacto, los potenciales sucesores), sin que aquél pueda
revocar unilateralmente la ordenacion acordada. Este Ultimo inciso constituye la nota mas
trascendente de los pactos o contratos sucesorios: a diferencia de lo que sucede en el negocio
testamentario, que es esencialmente revocable (art. 737 CC), no cabe la revocacion o
modificacion del contenido del pacto sucesorio sino con la concurrencia del consentimiento de
los sujetos que intervinieron en su celebracion, dado que la voluntad del causante queda
vinculada por la de estas otras personas (PENA LOPEZ, 2021, pag. 184).

En la practica, es habitual que estos pactos sucesorios vayan acompaiados de un
desplazamiento patrimonial inter vivos’, esto es, de la entrega de bienes a las personas
favorecidas por el pacto durante la vida del causante. Precisamente, este es el objetivo

2 A este respecto, la jurisprudencia, con ocasion de determinar su sujecion de la ganancia al IRPF en atencién a lo
dispuesto en el articulo 33.3.5) LIRPF, ha debatido si este desplazamiento patrimonial permite la calificacion de
los pactos sucesorios como un negocio juridico inter vivos o si, por el contrario, conservan la naturaleza mortis
causa. En este sentido, cabe citar como ejemplo la STS de 9 de febrero de 2016 (ECLI:ES:TS:2016:407), en
relacion con el pacto de apartamiento, en la cual se sostiene su sujecion al ISD —y no al IRPF-. De este modo, se
confirma la doctrina establecida por la Audiencia provincial de Pontevedra, en la que se sefiala que “es un negocio
juridico inter vivos de disposicion, sin perjuicio de su vocacion reguladora de una situacion post mortem” y que,
en consecuencia, si se otorga en escritura publica “implica la transmision simultanea de la propiedad” (SAP
Pontevedra de 11 de febrero de 2011 [ECLI:ES:APPO:2011:180]). En todo caso, la STSJ de Galicia de 22 de
marzo de 2006 (ECLI:ES:TSJGAL:2006:2736) ha matizado que “no puede afirmarse sin mas un caracter inter
vivos”, pues pese a existir una adquisicion inter vivos, esta “convive en parte con la naturaleza de un titulo
sucesorio”.



pretendido por Dofia Carmen en el supuesto planteado: no solo ordenar su sucesion para
después de su fallecimiento, sino transmitir ya durante su vida parte de sus bienes a sus hijos.

a. La sucesion contractual en el Derecho civil comun y sus alternativas

En el sistema sucesorio del Codigo Civil rige, con caracter general, un principio de
prohibicidn no solo de la sucesion contractual, sino también de los pactos sucesorios en general,
que son radicalmente nulos en Derecho Civil comun (PENA LOPEZ, 2021, pag. 184).

Asi pues, esta vocacion sucesoria no es mencionada en el art. 658 CC, que, al determinar
los modos en que puede deferirse la sucesion, solo hace referencia a la voluntad del hombre
manifestada en testamento y, en su defecto, a lo ordenado en la ley, sin contemplar la
posibilidad de que se defiera mediante pacto o contrato (BLASCO GASCO, 2021, pags. 156-157).
Esta prohibicion se confirma en el parrafo segundo del art. 1271 CC, que establece que “sobre
la herencia futura no se podra, sin embargo, celebrar otros contratos que aquéllos cuyo objeto
sea practicar entre vivos la division de un caudal y otras disposiciones particionales, conforme
a lo dispuesto en el art. 1056”. Asimismo, la prohibicidon general se concreta en otros preceptos
del Codigo Civil, tales como los arts. 816, 991 y 1674 (PENA LOPEZ, 2021, pag. 185). En este
sentido, la sentencia del Tribunal Supremo (en adelante, STS) de 3 de junio de 1902, citada en
OLMEDO CASTANEDA (2019, pag. 473), seiala que esta “no hace sino continuar con la tradicion
establecida tanto por la legislacion romana como por las leyes de Castilla, que sancionaban por
razones de publica moralidad este principio, declarando (...) que no era justo tratar sobre la

herencia del que esta vivo™.

En todo caso, cabe destacar que existen ciertas excepciones a esta regla general, tales
como la delegacion de las facultades de ordenacion de la sucesion por el causante (fiducia
sucesoria), la promesa de mejorar, o la donacion propter nuptias de bienes futuros hecha en
capitulaciones matrimoniales antenupciales, entre otras (BUSTO LAGO, 2015, pag. 408).

Ante esta prohibicion, en el &mbito del CC la tnica posibilidad de transmision lucrativa
inter vivos de las participaciones sociales de Dofia Carmen a sus hijos seria por medio de una
donacion, definida por el art. 618 CC como “un acto de liberalidad por el cual una persona
dispone gratuitamente de una cosa en favor de otra, que la acepta”.

b. La sucesion contractual en el Derecho civil de Galicia

La prohibicion general de la sucesion contractual existente en Derecho civil comiin no
ha impedido que las CCAA, en uso de la competencia atribuida por el art. 149.1.8° CE, hayan
desarrollado esta materia en el ambito de sus respectivos Derechos Forales o Especiales. De
este modo, los Derechos civiles propios de seis CCAA* regulan “figuras paccionadas de
naturaleza sucesoria” (BUSTO LAGO, 2020, pag. 17). Entre ellos, destaca el Derecho civil
gallego, en el cual el legislador gallego, bajo la riibrica “De los pactos sucesorios”, ha regulado
la sucesion contractual en el Capitulo III del Titulo X de la LDCG.

El art. 209 LDCG enuncia dos tipos de pactos que son objeto de regulacion tipica: los
de mejora y los de apartacion’. Ambas modalidades de sucesion paccionada requieren la

3 A pesar de que esta cuestion no serd analizada en el presente trabajo por ser ajena al objeto de estudio, cabe
destacar que OLMEDO CASTANEDA sefiala que, pese a ser la postura mayoritaria, no existe una doctrina
jurisprudencial clara en la que se aplique con rotundidad esta prohibicion de los pactos sucesorios, € incluso se ha
llegado a admitir la validez de ciertos pactos, como aquellos que no se refieren a la universalidad de una herencia,
sino a bienes concretos y determinados, tal y como parece plantear las STS de 22 de julio de 1997
[ECLIEES:TS:1997:5420] (OLMEDO CASTANEDA, 2019, pag. 473).

4 Aragon, Islas Baleares, Catalufia, Euskadi, Galicia y Navarra.

5 No obstante, ello no prejuzga la existencia de otros pactos admisibles conforme a Derecho (art. 209 LDCG), con
lo que se avalan los supuestos admitidos en el Derecho civil territorial comin como excepcion a la interdiccion



concurrencia de dos requisitos cumulativos, uno referido a la capacidad y otro a la forma®. En
cuanto a la capacidad, el art. 210 LDCG establece que todos los otorgantes del pacto deben ser
mayores de edad con plena capacidad de obrar. En el caso analizado este requisito se cumple,
dado que, de acuerdo con la informacion proporcionada, tanto Dofla Carmen como sus hijos
son mayores de edad y no se indica ninguna limitacion a su capacidad. Por su parte, en cuanto
a la forma, el art. 211 LDCG establece que los pactos sucesorios han de ser otorgados en
escritura publica, exigencia que se configura como un requisito de forma ad solemnitatem, toda
vez que su inobservancia se sanciona con la privacion de efectos, reconducida a la categoria de
nulidad de pleno derecho por la sentencia del Tribunal Superior de Justicia (en adelante, STSJ)
Galicia de 29 de noviembre de 2011 (ECLLILEES:TSJGAL:2011:9274). Ademas, dicha escritura
debera hacerse constar en el Registro General de Actos de Ultima Voluntad, de acuerdo con el
art. 3.a) del Anexo Segundo del Reglamento de la organizacion y régimen del Notariado,
aprobado por Decreto de 2 de junio de 1944 (BuSsTO LAGO, 2015, pags. 408-409).

A pesar de la identidad en cuanto a sus requisitos, se ha de senalar que cada una de estas
modalidades de sucesion paccionada obedece a una finalidad distinta, resultante de la
tradicional distincion entre los pactos de institucion o pacta de succedendo y los renunciativos,
abdicativos o pacta de non succedendo (OLMEDO CASTANEDA, 2019, pag. 451). Dentro de la
primera categoria, los de institucion, se encuentran los pactos de mejora, en virtud de los cuales
se conviene la sucesion de bienes concretos en favor de los descendientes (art. 214 LDCG). Por
el contrario, los pactos de apartacion obedecen a la naturaleza de los abdicativos, en virtud de
los cuales un legitimario y su linaje son excluidos de modo irrevocable de la condicion de
herederos forzosos en la sucesion del apartante, a cambio de la adjudicacion de bienes concretos
por este (art. 224 LDCG)’.

En ambos supuestos el pacto puede ir acompaiiado de la entrega simultanea de los bienes
objeto del mismo. En el pacto de mejora, el art. 215 LDCG contempla expresamente que los
pactos pueden suponer o no la entrega de presente de los bienes. Del mismo modo, en el pacto
de apartacion puede producirse una entrega inmediata, sin necesidad de esperar a la muerte del
apartante, de modo que el apartado adquiriria todas las facultades y acciones inherentes al
derecho que recibe, como puede ser la propiedad de un bien (SAP Pontevedra de 11 de febrero
de 2011 [ECLL:ES:APPO:2011:180]).

Consecuentemente, Dofia Carmen podria utilizar cualquiera de los dos pactos
mencionados para la transmision de las participaciones sociales a sus hijos. La eleccion de una
u otra modalidad vendria condicionada inicamente por el posible interés de Dofia Carmen de
apartar a sus hijos, de modo que, en su momento, pudiera disponer libremente del resto de su
herencia (al ser sus hijos, con la informacién suministrada, los Unicos legitimarios, el resto de
su herencia seria de libre disposicion), o si, por el contrario, prefiere mantener su derecho a la
legitima intacto.

general de estos pactos (arts. 826, 827 o 1341.11 CC). Por el contrario, todos aquellos pactos no amparados en una
disposicion normativa, estatal o gallega, serian nulos conforme al art. 6.3 CC (BuSTO LAGO, 2015, pag. 408).

6 A estos requisitos habria que afiadir la exigencia de que el otorgante del pacto ostente la vecindad civil gallega
(BusTo LAGO, 2020, pag. 20), cuestion ya tratada en el epigrafe 2 del capitulo 1.

7 Los pactos de apartacion incluyen un elemento subjetivo que los diferencia de los pactos de mejora, ya que,
mientras estos ultimos pueden ser en favor de cualquier descendiente (art. 214 LDC), los de apartacion deben ser
en favor de un legitimario. A este respecto, de acuerdo con el art. 238 LDCG, son legitimarios: “1.° [1]os hijos y
descendientes de hijos premuertos, justamente desheredados o indignos. 2.° El conyuge viudo no separado
legalmente o de hecho”. Ademas, esta lista se completa con la referencia contenida en la Disposicion Adicional 3*
LDCG a las parejas de hecho inscritas en el Registro Administrativo. En todo caso, a efectos del supuesto
planteado, esta diferenciacion resultaria irrelevante, ya que Dofia Carmen plantea el reparto de la sociedad entre
sus tres hijos, que son descendientes con condicion de legitimarios y se desconoce si esta casada.



4. Requisitos especiales de la transmision de participaciones

El hecho de que la transmision por sucesion lo sea de participaciones sociales requiere
analizar las peculiaridades que presenta este tipo de operacion, la cual se regula, junto al libro
registro de socios, en el Capitulo III del Titulo IV de la Ley de Sociedades de Capital (en
adelante, LSC).

El art. 106.1 LSC establece que “la transmision de las participaciones sociales (...)
deberan constar en documento publico”. A este respecto, sefialan GARCIA ENTERRIA E IGLESIAS
PRADA (2020, pag. 20.11) que se trata de un requisito ad probationem y no ad solemnitatem,
de modo que esta forma no es esencial para el negocio juridico, sino una forma de hacerlo valer
en el trafico, de modo que, concluido este, las partes pueden compelerse reciprocamente a
cumplimentar la forma legalmente exigida (art. 1279 CC). Por tanto, el otorgamiento de la
escritura publica es un requisito necesario para que la transmision surta efectos frente a la
sociedad y otros terceros (SAP Sevilla de 25 de febrero de 2005 [ECLLI:ES:APSE:2005:746]),
pero no para que surta efectos entre las partes, para lo que bastara el acuerdo verbal o en
documento privado (SAP Huelva de 12 de febrero de 2003 [ECLI:ES:APH:2003:47A]). Esta
limitacion de eficacia frente a terceros determina que el adquirente no pueda hacer valer su
condiciéon de socio frente a la sociedad (SAP Oviedo de 2 de marzo de 2004
[ECLI:ES:APO:2004:745]; o SAP Coruia de 8 de febrero de 2007
[ECLL:ES:APC:2007:1122]), por lo que el transmitente conservaria sus facultades y derechos
sociales hasta la elevacion a publico del pacto. Ademas, el adquirente solo podré ejercer los
derechos de socio frente a la sociedad desde que esta tenga conocimiento de la transmision (art.
106.2 LSC), por lo que esta debera comunicarse por el adquirente o por el transmitente a la
sociedad, que la inscribird en libro registro de socios del art. 104.1 LSC (FRANCIS LEFEBVRE,
2021, pag. 773).

En todo caso, en el supuesto planteado, dado que se plantea la transmision por medio de
pacto sucesorio, esta constaria necesariamente en documento publico (art. 211 LDCG), con lo
que ya se verian colmados los requisitos de transmision de las participaciones®.

5. El coste fiscal de la transmision

Una vez evaluada la posible transmision de bienes con caracter previo al fallecimiento
de Dona Carmen desde una perspectiva juridico-civil, resulta necesario completar dicho andlisis
desde una perspectiva fiscal, determinando el coste que tendria la operacion. Para ello, se
diferenciara entre el régimen de los pactos sucesorios y el de las donaciones.

a. Transmision por medio de pacto sucesorio

Con caracter general, las transmisiones lucrativas por causa de muerte en las que el
adquirente sea una persona fisica residente en Espafia estan sujetas al impuesto de sucesiones y
donaciones (en adelante, ISD). Asi, el art. 3 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto

8 El caracter unipersonal de la sociedad determina que, frente a la regla general, la transmision se somete a un
requisito adicional: su publicidad por medio de inscripcion en el Registro Mercantil (art. 13 LSC). Esta cuestion
se analizara con detalle en el capitulo II, con ocasion del estudio de las consecuencias de la falta de deposito de las
cuentas anuales, en relacion con el cierre registral.

Asimismo, cabe resefar que el régimen de transmision de participaciones sociales no es libre, sino que cuenta con
las limitaciones establecidas en los estatutos sociales o, en su defecto, en el régimen supletorio de los arts. 107 y
siguientes LSC —que dispone la libre transmision a descendientes por entender que se mantiene el intuitu personae
de la relacién societaria—. Ahora bien, en el supuesto planteado el caracter unipersonal de la sociedad determina
que, ante posibles limitaciones que pudieran suponer un obstaculo para la transmision, Dofia Carmen, como socia
unica, podria modificar los estatutos y facilitar la transmision (arts. 15.1 y 160 LSC). No obstante, no debe
ignorarse la existencia de estas clausulas estatutarias o, en su caso, del régimen supletorio, dada la posibilidad de
que, posteriormente, alguno de los hijos quiera transmitir sus participaciones.



sobre Sucesiones y Donaciones (en adelante, LISD) incluye dentro del hecho imponible del
impuesto “la adquisicién de bienes y derechos por herencia, legado o cualquier otro titulo
sucesorio” (ESCRIBANO, 2021, pag. 633). Por el contrario, estas transmisiones no estan sujetas
al impuesto sobre la renta de las personas fisicas (en adelante, IRPF), toda vez que el art. 33.3.5)
de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y
de modificacion parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, Sobre la Renta de no
Residentes y sobre el Patrimonio (en adelante, LIRPF) excluye la presencia de una ganancia o
pérdida patrimonial en los supuestos transmisiones lucrativas por causa de muerte del
contribuyente (la denominada “plusvalia del muerto”). Ahora bien, pese a no someterse a
gravamen esta alteracion patrimonial, si se produce una actualizacion de valor, lo que la excluye
de tributacion de manera definitiva’ (GARCIA BERRO, 2021, pag. 218).

Asi, el régimen general de las transmisiones patrimoniales por causa de muerte se
caracterizaria por un gravamen en sede del adquirente a través del ISD, quedando el
transmitente exonerado de toda tributacion.

No obstante, la aplicacion esta regulacion, pese a ser clara en el caso de la sucesion
testada e intestada, ha sido controvertida en el ambito de la sucesion paccionada. Asi, la
Direccién General de Tributos (en adelante, DGT) ha sefialado reiteradamente que los pactos
sucesorios, al implicar un desplazamiento patrimonial en vida, y no en el momento del
fallecimiento, no se encuentran amparadas por la citada plusvalia del muerto, esto es, por la
excepcion de gravamen del art. 33.3.5) LIRPF (resoluciones de la DGT V2643-13, de 4 de
septiembre; y V3558-13, de 9 de diciembre, entre otras). Frente a esta postura, la resolucion del
Tribunal Econdémico-Administrativo Regional (en adelante, TEAR) de Galicia de 15 de
septiembre de 2014 establecié un cambio de criterio “con el fin de evitar a los interesados un
peregrinaje por las distintas instancias revisoras para ver satisfechas sus pretensiones”, y acogio
de este modo lo establecido por el TSJ de Galicia, que, en reiteradas ocasiones, habia sefialado
que los pactos sucesorios deben recibir “el trato de lo sucesorio”, incluida la supresion de la
plusvalia del muerto (SSTSJ Galicia de 16 de julio de 2012 [ECLLI:ES:TSJGAL:2012:6650];
de 24 de septiembre de 2012 [ECLL:ES:TSJGAL:2012:7816]; de 23 de enero de 2013
[ECLLES:TSJGAL:2013:410], entre otras). Sin embargo, este cambio de criterio no impidio,
en un primer momento, que la DGT siguiese negando la aplicacion de esta regla (resoluciones
de la DGT V2948-14, de 3 de noviembre; y V1543-15, de 22 de mayo), probablemente teniendo
en cuenta que la AEAT habia recurrido en casacion esta cuestion (MARTORELL GARCIA, 2021).

Finalmente, esta cuestion fue resuelta por la STS de 9 de febrero de 2016
(ECLI:ES:TS:2016:407), en la que estableci6 la no sujecion al IRPF de la ganancia o pérdida
patrimonial derivada del pacto de apartacion, regla que la doctrina ha considerado extensible a
la mejora con transmision de bienes de presente (MARTORELL GARCIA, 2021). Este criterio fue
acogido por la resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central (en adelante, TEAC)
de 2 de marzo de 2016, que unifica el criterio a aplicar por la administracion tributaria.

En consecuencia, la transmision de bienes por medio de un pacto sucesorio no tendria
coste alguno para Dofia Carmen desde una perspectiva fiscal, dada la aplicacion del supuesto
de no sujecion de la plusvalia del muerto (art. 33.3.5) LIRPF). Por el contrario, la adquisicion
si estaria sujeta al ISD, cuyo sujeto pasivo serian los hijos de Donia Carmen (art. 5 LISD).

% Esta actualizacion de valor se ve excepcionada, en el caso de contratos o pactos sucesorios con efectos de
presente, si el beneficiario los transmitiese antes del transcurso de cinco aflos desde la celebracion del pacto
sucesorio o del fallecimiento del causante, pues en estos supuestos el adquirente se subrogaria en la posicion de
aquel, tanto en lo relativo al valor como a la fecha de adquisicion de los bienes, siempre que dicho valor fuese
inferior al resultante de la actualizacion (art. 36 LIRPF).
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En cuanto a este gravamen por el ISD, debe tenerse en cuenta que se trata de un impuesto
cedido a las CCAA, que tienen competencias normativas para establecer una regulacion
especifica en cuanto a la cuantificacion. En el caso de las sucesiones, la aplicacion de esta
normativa autonémica se determina, como regla general, por la residencia habitual del causante
a fecha del devengo (arts. 32.1.a) y 28.1.1.5) de la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que
se regula el sistema de financiacién de las Comunidades Auténomas de régimen comun y
Ciudades con Estatuto de Autonomia y se modifican determinadas normas tributarias). El
devengo del impuesto, en los supuestos de adquisiciones por pactos o contratos sucesorios con
entrega de bienes de presente, se produce en el momento en que se cause o celebre dicho pacto,
de acuerdo con el art. 24 LISD, interpretado por la consulta vinculante de la DGT V2235-19,
de 20 de agosto. En consecuencia, partiendo de que Dofla Carmen es residente en Galicia'?,
resultard de aplicacion la normativa gallega del impuesto.

Por consiguiente, resulta preciso acudir al Decreto Legislativo 1/2011, de 28 de julio,
por el que se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales de la Comunidad Autonoma
de Galicia en materia de tributos cedidos por el Estado. En esta norma se establecen las reglas
para la cuantificacién de la deuda tributaria del ISD en el caso de residentes en Galicia. En
particular, en el supuesto planteado resultarian de interés dos reglas especiales: la reduccion
subjetiva por parentesco (art. 6) y la reduccion objetiva por la adquisicion de participaciones en
entidades (art. 8).

En primer lugar, en cuanto al supuesto de parentesco, se establece en el art. 6 una
reduccién en la base imponible en funcion del grado de parentesco que, en el caso de los hijos
sera de un milloén de euros, incrementandose, si fueran menores de 21 afios, en cien mil euros
adicionales por cada afio menos de dicha edad, hasta un méximo de un millén quinientos mil
euros. En este Gltimo supuesto, también resultaria de aplicacion una deduccion del 99% del
importe de la cuota, de acuerdo con el art. 11.

Esta reduccion planted, en un primer momento, la problematica de determinar si se
aplica de manera independiente a cada transmision, de modo que cada una disfrutaria de una
reduccion de un millon de euros; o si, por el contrario, se computan conjuntamente todas las
realizadas, de modo que solo habria una reduccion de hasta un millon de euros para el conjunto
de transmisiones. A pesar de que inicialmente fue controvertido, desde la STSJ Galicia de 3 de
marzo de 2020 (ECLL:ES:TSJGAL:2020:819), se venia reconociendo que “no se pueden
acumular los pactos sucesorios para computar los limites de aplicacion de las bonificaciones
fiscales”, lo que en la practica supone que “se pueden otorgar varios pactos sucesorios, y cada
uno de ellos se beneficia de las reducciones (...) de forma independiente, no siendo posible
acumularlas a efectos fiscales, a diferencia de lo que sucede con las donaciones” (este criterio
ya habia sido sefialado en las resoluciones de la DGT V3087-13, de 17 de octubre; V2235-19
de 20 de agosto; 0 V1206-14, de 30 de abril). No obstante, con una finalidad antielusiva, este
criterio jurisprudencial se ha visto matizado por la reciente Ley 11/2021, de 9 de julio, de
medidas de prevencion y lucha contra el fraude fiscal, en la que el antiguo régimen de
acumulacion de donaciones establecido por el art. 30 LISD se amplia a los contratos y pactos
sucesorios, de tal modo que, en la actualidad, los pactos sucesorios realizados dentro del plazo
de tres afios se consideraran como una Unica transmision a efectos de liquidacion del impuesto,
regla que también resultaria aplicable a la sucesion por muerte del causante si el plazo entre
esta y aquellos no excediese los cuatro afios (MARTORELL GARCIA, 2021).

19 Dado que se indica que es “vecina de Combarro”, se entiende que permanece en dicho territorio mas de la mitad
del periodo de cinco afios inmediatos anteriores al devengo del impuesto, lo que constituye el criterio para
determinar la residencia habitual a efectos de ISD, de acuerdo con el art. 28 de la Ley 22/2009.

11



Todo ello supone que los hijos de Dofia Carmen podrian aplicar la citada reduccion en
caso de recibir las participaciones en virtud de un pacto sucesorio, pero con la salvedad de que
se produciria la acumulacion con otras transmisiones que se produjeran en los plazos sefalados.

En segundo lugar, en cuanto a la adquisicion de participaciones en entidades, el art. 8
del Decreto Legislativo 1/2011 establece una reduccion del 99% del valor de adquisicion de las
participaciones'!, similar a la prevista en el art. 20 LISD. La aplicacion de esta reduccion se
condiciona a una serie de circunstancias referidas a la sociedad, al transmitente y al adquirente.

Por lo que se refiere a la sociedad, esta debe tener su domicilio fiscal en Galicia, y
mantenerse en dicho territorio durante los cinco afos siguientes a la fecha de devengo del
impuesto. A este respecto, la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto de Sociedades
(en adelante, LIS), establece en su art. 8 que el domicilio fiscal sera el del domicilio social,
siempre que en este se centralice efectivamente la gestion administrativa y la direccion efectiva
de sus negocios, o, en su defecto, al lugar en que se realice dicha gestion, salvo que este no
pueda determinarse, en cuyo caso prevalecera el lugar en que radique el mayor valor del
inmovilizado. Asi pues, pese a no indicarse expresamente en el supuesto de hecho, parece que
el domicilio fiscal radicard en Galicia, ya sea en el hotel o en el restaurante, dado que la
direccion y gestion efectiva probablemente se centralicen en los mismos y, en su caso, estos
son los lugares que concentrarian el mayor valor del inmovilizado. Ademas, para la aplicacion
de la reduccion es necesario que la entidad viniera ejerciendo efectivamente las actividades de
su objeto social durante un periodo superior a los dos afios anteriores al devengo del impuesto,
requisito que parece concurrir en el supuesto planteado, ya que no se indica que se haya
interrumpido la actividad en momento alguno.

En cuanto al adquirente, se exige que concurra alguno de los vinculos de parentesco
establecidos en el citado art. 8, entre los que se encuentran los descendientes, con lo que este

! Esta reduccion se contempla en el art. 7 para las transmisiones mortis causa. No obstante, el apartado sexto del
art. 8 establece que, en el caso de pactos sucesorios, los requisitos seran los establecidos para la adquisicion inter
vivos. Este matiz introducido por el legislador gallego es de gran importancia, toda vez que la DGT, en las
resoluciones vinculantes V1788-20, de 5 de junio; V1790-20, de 5 de junio; y V1792-20, de 5 de junio, ha
sefialado, en relacion con el pacto sucesorio balear de finiquito de legitima —equiparable a la apartacion gallega—,
que, pese a estar sujeto al ISD como adquisicion mortis causa, no resulta de aplicacion la reduccion por adquisicion
de participaciones, ni la regulada en el art. 20.2.¢) LISD, equiparable a la del art. 7 del citado Decreto Legislativo
1/2011; ni la regulada en el art. 20.6 LISD, que establece una reduccién analoga para el caso de transmisiones
inter vivos (MARTORELL GARCIA, 2021). En el supuesto de las transmisiones inter vivos, esta exclusion se justifica
por la DGT por el hecho de que los pactos sucesorios son una modalidad de adquisicién mortis causa, de modo
que la aplicacion de la reduccion prevista para las transmisiones infer vivos podria suponer incurrir en analogia,
vedada por el art. 14 LGT. Por su parte, la reduccion para el caso de la transmision mortis causa se excluye porque
no se cumpliria el requisito de que la causa de la adquisicion “sea una persona fallecida”. Este criterio ha sido
ratificado en la resolucion vinculante de la DGT V1132-21, de 28 de abril.

A pesar de que el TS todavia no se ha pronunciado al respecto, este criterio ha sido objeto de numerosas criticas
por la doctrina. Asi pues, MARTORELL GARCIA (2021) ha calificado el argumento utilizado por la DGT, referido
al término “persona fallecida”, como “pedestre”. Asimismo, DE JUAN CASADEVALL (2020) sostiene que la
referencia a la persona fallecida debe interpretarse como una referencia al causante, al de cuius, pues de lo contrario
la norma fiscal desfiguraria el pacto sucesorio. Ademas, sostiene que ello no supone una indebida extension
analdgica (lo que incumpliria el art. 14 LGT), sino “una interpretacion juridica de la institucion civil”, en aplicacion
del art. 12.2 LGT, al entender que el régimen sustantivo civil del pacto sucesorio es “inmune a la norma tributaria”;
0 una “interpretacion teleologica que atiende a su espiritu y finalidad”. En este mismo sentido, FONT CORTES
(2020, pag. 174) sostiene que, dada la finalidad de la norma, que no es otra que “aliviar el coste fiscal derivado de
la transmision entre generaciones de esta tipologia concreta de empresas”, el criterio formulado por la DGT no
solo es forzado, “sino que ademas alcanza precisamente la posicion mas alejada posible al espiritu de la norma”.
El hecho de que el legislador gallego haya establecido expresamente la aplicacion de los requisitos de la reduccion
prevista para las transmisiones inter vivos, en los que no se hace referencia a la “persona fallecida”, ha evitado que
se produzca esta problematica en el &mbito del Derecho gallego.
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requisito se cumpliria en el caso de los hijos de Dofia Carmen. Ademas, estos deberian
conservar las participaciones adquiridas durante los cinco afios siguientes a la fecha de devengo
del impuesto, salvo fallecimiento o transmision en virtud de pacto sucesorio.

Por su parte, tanto el transmitente como el adquirente deberan cumplir los requisitos
establecidos para la aplicacion de la exencion regulada en el art. 4.8 de la Ley 19/1991, de 6 de
junio, del impuesto sobre el patrimonio!?. El primero de estos requisitos es que la entidad no
tenga por actividad principal la gestion de un patrimonio, mobiliario o inmobiliario,
entendiendo que esto sucede cuando durante mas de 90 dias del ejercicio social mas de la mitad
de su activo esté constituido por valores o no esté afecto a actividades econdémicas. En el
supuesto planteado, se cumple este requisito, ya que la mayor parte del patrimonio estaria
constituido por los inmuebles, afectos a la actividad de hosteleria. En segundo lugar, el art. 4.8
exige que la participacion del sujeto pasivo en el a entidad sea de al menos el 5%, o del 20%
computando conjuntamente la de su grupo familiar (conyuge, ascendiente, descendientes o
colaterales de segundo grado). No obstante, esta regla se matiza a los efectos de la reduccion
por el citado art. 8, que extiende el computo a los parientes hasta el sexto grado, pero limita la
aplicacion de estos porcentajes a las empresas de reducida dimension'?, pues en otro caso sera
necesaria una participacion minima del 50%. En todo caso, con independencia de que se trate
o no de una empresa de reducida dimension, concurre esta circunstancia en el supuesto
planteado, ya que Dofia Carmen es socia Unica, titular de todas las participaciones; y sus hijos,
conjuntamente, tendrian una participacion del 100%.

El ultimo de los requisitos es “que el sujeto pasivo ejerza efectivamente funciones en la
entidad, percibiendo por ello una remuneracion que represente mas del 50% de la totalidad de
los rendimientos empresariales, profesionales y de trabajo personal”. Ademas, se afiade que, en
caso de participacion conjunta con alguno de los parientes anteriormente mencionados, “las
funciones de direccion y las remuneraciones derivadas de la misma deberan de cumplirse al
menos en una de las personas del grupo de parentesco, sin perjuicio de que todas ellas tengan
derecho a la exencion”. Este requisito se desarrolla en el Real Decreto 1704/1999 de 5 de
noviembre, por el que se determinan los requisitos y condiciones de las actividades
empresariales y profesionales y de las participaciones en entidades para la aplicacion de las
exenciones correspondientes en el Impuesto sobre el Patrimonio; cuyo art. 5 establece que se
consideraran funciones de direccion los cargos de “Presidente, Director general, Gerente,
Administrador, Directores de Departamento, Consejeros y miembros del Consejo de
Administracion u o6rgano de administracion equivalente, siempre que el desempeiio (...)
implique una efectiva intervencion en las decisiones de la empresa.”

Esta exigencia de que el sujeto pasivo ejerza la direccion efectiva de la entidad plantea
la problematica de que, segun los datos disponibles, Dofia Carmen se habria desvinculado de la
gestion de la sociedad desde hace diez afios, delegada en sus hijos, administradores desde
entonces. No obstante, esta cuestion ha sido matizada, para el caso de la exencion estatal del
art. 20.6 LISD (equiparable, en lo que a este requisito se refiere, a la prevista por la normativa
gallega), en la STS de 26 de mayo de 2016 (ECLI:ES:TS:2016:2378). En esta sentencia, de
unificacion de la doctrina, el TS sefiala la necesidad de interpretar la norma de manera tendente
a su finalidad que no es otra que beneficiar a los patrimonios empresariales con un caracter
familiar por medio de la facilitacion de su transmision sin una eventual liquidacion para el pago
del ISD. Ante esta finalidad, en un supuesto muy similar al planteado, en el que la madre era

12 En el caso del transmitente, estos requisitos deben verificarse durante el plazo minimo de tenencia sefialado,
esto es, cinco afios desde la fecha de devengo.

13 Tendran consideracion de entidades de reducida dimension aquellas que, en el periodo impositivo inmediato
anterior, tuvieran un importe neto de la cifra de negocios inferior a diez millones de euros (art. 101 LIS).
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titular de todas las participaciones y los hijos eran quienes ejercian las funciones directivas, el
TS senald que “estéd claro que es el supuesto mas tipico de transmision de empresa familiar a
los hijos (...) de la causante, siendo para este caso, el que estd pensado los beneficios fiscales
que favorezcan dicha transmision evitando asi el cierre del negocio familiar”. Idéntico criterio
fue adoptado por la STS de 14 de julio de 2016 (ECLI:ES:TS:2016:3776) y aplicado
posteriormente por la DGT en sus resoluciones vinculantes V2317-17, de 13 de septiembre;
V2018-20, de 19 de junio; o V2325-20, de 7 de julio.

En consecuencia, resulta claro que, pese al tenor literal de la norma, que exige que la
persona que ejerza las funciones directivas sea titular de participaciones y se integre en el grupo
familiar anteriormente descrito, el criterio adoptado por la jurisprudencia, con fundamento en
una interpretacion teleoldgica, es mas flexible, admitiendo que sean los hijos quienes, pese a
no ser socios de la sociedad, ejerzan las funciones directivas. En todo caso, si seria necesario
que se cumpliese en estos el requisito de que la remuneracion por dichas funciones fuese al
menos el 50% de los rendimientos empresariales, profesionales y de trabajo personal'®. Por
tanto, siempre que se cumpliese este porcentaje de ingresos en alguno de los hijos de Dofia
Carmen, se verificaria este requisito.

Ademas, se establece en el citado art. 8 que el causante debe tener 65 o afios 0 mas, o
encontrarse en situacion de incapacidad permanente en grado de absoluta o gran invalidez,
requisito que concurre en el caso de Dofia Carmen, de 75 afios. Asimismo, en caso de que el
causante viniese ejerciendo funciones de direccion, deberia dejar de ejercerlas de percibir
remuneraciones por tales funciones en el plazo de un afo desde la transmision. No obstante,
parece que este requisito no resultaria de aplicacion, ya que, como ya se ha analizado, consta
que Dofia Carmen no venia ejercitando estas funciones de direccion.

Asi las cosas, en el supuesto planteado concurren todos los requisitos para aplicar la
reduccion del 99% del valor de adquisicion, lo que, combinado con la reduccidn por parentesco
y la exencion de la ganancia patrimonial de Dofia Carmen, supondria la posibilidad de transmitir
las participaciones sociales practicamente sin coste fiscal alguno.

b. Transmision por medio de donacion

En el supuesto de que, por carecer Dofia Carmen de vecindad civil gallega, resultase de
aplicacion el Derecho Civil territorial comun, la Uinica posibilidad para la transmision lucrativa
inter vivos de las participaciones sociales seria la donacion.

El coste fiscal de la donacion seria, al igual que en el supuesto anterior, practicamente
nulo. Por un lado, en sede del adquirente (los hijos de Dofia Carmen), resultaria de aplicacion
la reduccion del art. 8 del Decreto Legislativo 1/2011, si Dofia Carmen fuese residente habitual
en Galicia; o, en otro caso, la reduccion del art. 20.6 LISD, cuyos requisitos son, en lo esencial,
1dénticos a los ya analizados en el apartado anterior para la norma gallega (con la salvedad de
que la reduccion seria del 95% y no del 99%). Por otro lado, en sede del transmitente (Dofia
Carmen), pese a no resultar de aplicacion el supuesto de no sujecion previsto para la «plusvalia
del muerto» por el art. 33.3.5) LIRPF, si entraria en juego el art. 33.3.c) LIRPF, que establece
que no se reputard la existencia de ganancia o pérdida patrimonial en los supuestos de
transmisiones lucrativas de empresas o participaciones que cumplan los requisitos del art. 20.6
LISD, que, como ya se ha adelantado, concurren en el supuesto planteado.

14 A este respecto, tal y como sefiala la resolucion vinculante de la DGT V2325-20, de 7 de julio, se ha de resefiar
que la gratuidad del cargo de administrador no implicaria automaticamente el incumplimiento del requisito, ya que
podrian percibirse dichos ingresos por otra relacion laboral entre el sujeto que ejerce efectivamente las funciones
directivas y la sociedad.
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No obstante, pese a que, a priori, el coste fiscal seria practicamente el mismo, hay un
elemento diferenciador entre ambos supuestos: la actualizacion de valor. Como ya se ha
indicado previamente, en los supuestos de transmisiones lucrativas por causa de muerte se
produce una actualizacion definitiva del valor de los bienes, condicionada, para el caso de
contratos sucesorios con efectos de presente, a que no se transmitan en el plazo de cinco afos
(art. 36.I1 LIRPF). Por el contrario, en el caso de transmisiones lucrativas inter vivos de
participaciones, el donatario se subroga en la posicion del donante en cuanto a los valores y
fechas de adquisicion de los bienes (art. 36.1I1 LIRPF), lo que supone que, en una eventual
transmision posterior, a efectos de cuantificar una eventual ganancia patrimonial, se tomaria
como valor de adquisicion de las participaciones el que correspondia a Dofia Carmen (y no el
derivado de la transmision), lo que, en la practica, podria determinar una mayor tributacion.

II. REPARTO DE LA SOCIEDAD ENTRE LOS HIJOS DE DONA CARMEN
1. Preliminar

Evaluada la posible transmision sucesoria de las participaciones sociales desde una
perspectiva civilista, es necesario ahora abordar la cuestion suscitada por la dificil relacion
existente entre los hermanos. Como se desprende del supuesto de hecho, A Dofia Carmen le
preocupa la mala relacion entre sus hijos y desea adoptar alguna medida a fin de evitar que los
conflictos entre ellos puedan suponer un obstaculo para el buen devenir de la sociedad. A este
respecto, se evaluaran dos posibles alternativas, el protocolo familiar y la escision, que se
diferencian en su resultado tltimo: la conservacioén de la sociedad como una Unica persona
juridica o la division de esta, respectivamente.

No obstante, con caracter previo, resulta imprescindible resolver el posible escollo
derivado de la falta de deposito de las cuentas anuales de los tres Gltimos ejercicios cerrados.
En este sentido, cabe analizar si dicha falta puede tener algliin tipo de incidencia en la
transmision de las participaciones o en las opciones valoradas para resolver los conflictos entre
los hermanos.

2. Las cuentas anuales, su deposito y las consecuencias derivadas del mismo

El estatuto del empresario recoge la llevanza de la contabilidad como una de las
obligaciones basicas. El art. 25 del Codigo de Comercio (en adelante, CdC) dispone que “todo
empresario deberd llevar una contabilidad ordenada, adecuada a la actividad de su empresa que
permita un seguimiento cronologico de todas sus operaciones, asi como la elaboracion periddica
de balances e inventarios”. Esta obligacion incluye la de llevar “un libro de Inventarios y
Cuentas anuales y otro Diario”, documentos que constituyen un reflejo de la contabilidad del
empresario y permiten conocer su estructura econémica, de modo que a través de su analisis se
logra una vision de su situacion patrimonial, financiera y econdmica (AMAT, 2008, pag. 11).

Estas obligaciones, concretadas en el Titulo III del CdC, son obviamente aplicables, con
ciertas especialidades, a las sociedades de capital, que, por razén de su forma, tendran siempre
caracter mercantil, cualquiera que sea su objeto (art. 2 LSC).

a. Caracteristicas de la contabilidad y obligacion para sociedades de capital

La obligacion de todo empresario de llevar una contabilidad ordenada (art. 25 CdC),
junto a la de formular cuentas anuales al cierre del ejercicio (art. 34 CdC), ha sido objeto de
desarrollo para el supuesto especifico de las sociedades de capital en el Titulo VII LSC bajo la
rubrica “Las cuentas anuales” (GARCIA DE ENTERRIA e IGLESIAS PRADA, 2020, pag. 24.2).

Este titulo establece que las cuentas anuales deben redactarse con claridad y mostrar la
imagen fiel del patrimonio, la situacion financiera y de los resultados de la sociedad (art. 254.2
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LSC y art. 34.2 CdC). Asimismo, explica que las cuentas anuales estan compuestas por una
serie de documentos, que forman una unidad: balance, cuenta de pérdidas y ganancias, estado
de cambios en el patrimonio neto, estado de flujos de efectivo y memoria (art. 254.1 LSC y
34.1 CdC)Y.

A pesar de que la obligacion es comun para todos los empresarios y, consecuentemente,
para todas las sociedades de capital, si se atiende a la regulacion contenida en la LSC se aprecia
que la intensidad de la obligaciéon no es uniforme para todo tipo de sociedad, sino que depende
de sus dimensiones. Por ello, las sociedades que no superen unos umbrales —de activo, cifra de
negocios o trabajadores— se ven sometidas un menor rigor, de modo que no tienen que redactar
algunos de los documentos o pueden hacerlo de forma abreviada (arts. 257 y siguientes LSC).

No obstante, esta diferencia no afecta a la formulacion y etapas de las cuentas anuales,
que, en lo esencial, son comunes a todas las sociedades de capital. En concreto, las cuentas
anuales de una sociedad como HORE GALICIA COSTA, S.L.U. seguirdn una serie de fases,
desde el cierre del ejercicio social hasta el depdsito y publicidad de las mismas, en las que hay
una intervencion sucesiva de los administradores y de la junta general (GARCIA DE ENTERRIA e
IGLESIAS PRADA, 2020, pag. 24.9): formulacién, aprobacion y dep6sito®.

Por lo que se refiere a la formulacion de las cuestas anuales, la Ley dispone que los
administradores de la sociedad estan obligados a formular, en el plazo maximo de tres meses'’,
contados a partir del cierre del ejercicio social, las cuentas anuales, el informe de gestion y la
propuesta de aplicacién de resultado (art. 253.1 LSC)!®. Por formulaciéon se entiende la
redaccion, confeccion y aprobacion de las cuentas anuales por el 6rgano de administracion
(FRANCIS LEFEBVRE, 2021, pag. 7842). Esta exigencia de aprobacion implica un acuerdo del
organo de administracion, cuyos miembros deberan firmar las cuentas (art. 253.2 LSC), al
considerarse que estas condensan los resultados de la gestion social por ellos realizada (GARCIA
DE ENTERRI{A e IGLESIAS PRADA, 2020, pag. 24.9). No obstante, la firma no es propiamente un
requisito de validez, toda vez que se contempla la posibilidad de que alguno de los
administradores no las firme, en cuyo caso se debera senalar en cada uno de los documentos
que falte, indicando expresamente la causa de dicha ausencia!® (art. 253.2 LSC, in fine). Esta
ausencia de firma podria deberse a la disconformidad con el contenido de las cuentas anuales,
tal y como reconoce la RDGSJFP de 17 de diciembre de 2012 (BOE 32/2013, de 6 de febrero).
Por tanto, la falta de firma de las cuentas anuales por los administradores no impide que estas
sean aprobadas y depositadas, si bien serd necesario indicar en todos los documentos la ausencia
de dicha firma y su motivacion.

Una vez formuladas las cuentas anuales por los administradores, estas deberan ser
aprobadas por la junta general en el plazo de seis meses siguientes al cierre del ejercicio social

15 Aquellas entidades que cumplan los requisitos previstos en los arts. 257 y 258 LSC podran formular balance,
cuenta de pérdidas y ganancias y memoria abreviadas. Ademas, en el caso de que pueda formularse balance en
modelo abreviado, el art. 257.3 LSC establece que el estado de cambios en el patrimonio neto y el estado de flujos
de efectivo no seran obligatorios.

16 En el caso de sociedades cotizadas existe un régimen especifico, previsto en el Titulo XIV LSC.

17 Para el ejercicio 2020, en atencion a la declaracion del estado de alarma, este plazo, asi como el de aprobacion,
auditoria y depdsito de las cuentas, se extendio por el art. 40.3 del Real Decreto Ley 8/2020, de 17 de marzo, de
medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econdémico y social del COVID-19, que establecio
diferentes plazos en funcion de si se hubieran o no formulado las cuentas en el momento de declaracién del mismo.
18 La Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica (en adelante, DGSJFP) ha admitido que los estatutos
reduzcan los plazos de formulacion (RDGSJFP de 21 de junio de 1983 [BOE 173/1983, de 21 de julio]).

19 En caso de que no se exprese la causa por la que no se han firmado, el titular del Registro Mercantil no practicara
el deposito de las cuentas por concurrir un defecto en las mismas (RDGSJFP de 17 de diciembre de 2012 [BOE
32/2013, de 6 de febrero]). Esta circunstancia seria notificada al interesado, que podra proceder a su subsanacion
en el plazo de cinco meses (art. 43, 62, 64 y 368.3 RRM).
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(art. 160 y 272 LSC). En el caso concreto de las sociedades unipersonales, como HORE
GALICIA COSTA, S.L.U, debe tenerse en cuenta que el socio unico ejerce las competencias
de la junta general (art. 15 LSC), con lo que seria a este 6rgano en este caso representado en
Dona Carmen, al que corresponderia la aprobacion de las mismas.

Finalmente, dentro del mes siguiente a la aprobacion de las cuentas anuales, los
administradores deberan depositarlas en el Registro Mercantil del domicilio social junto con la
certificacion del acuerdo de la junta de socios de aprobacion de dichas cuentas, debidamente
firmadas, y de aplicacion del resultado (art. 279 LSC)?.

b. Consecuencias de la falta de depdsito de las cuentas anuales

Una de las cuestiones juridicas mas relevantes que plantean las cuentas anuales es la
relativa al régimen sancionador derivado de la falta de deposito, dado que, como apuntan
GARCIA DE ENTERRIA E IGLESIAS PRADA, en la practica existe un significativo grado de
incumplimiento de esta obligacion (2020, pag. 24.13). Estas consecuencias son las que, a priori,
resultarian de aplicacion a HORE GALICIA COSTA, S.L.U. como consecuencia de no haber
cumplido la obligacion de depositar las cuentas anuales de los ultimos tres ejercicios.

La falta de depdsito de las cuentas anuales puede dar lugar a un doble efecto: el cierre
registral?! (art. 282 LSC) y la imposicién de sanciones (art. 283 LSC). No obstante, también
existen una serie de efectos colaterales, entre los que habria que destacar los siguientes
(FRANCIS LEFEBVRE, 2021, pag. 7905): (i) responsabilidad de los administradores por dafios
(art. 236 LSC) y, en caso de concurso, por deudas sociales; (ii) deterioro de la imagen y
fiabilidad de la sociedad; y, (iii) dificultad (o incluso imposibilidad) para participar en
licitaciones publicas, dada la exigencia de solvencia econdomica y financiera de los licitadores,
acreditadas mediante las cuentas anuales depositadas (art. 74 de la Ley 9/2018, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico).

Por lo que se refiere al régimen sancionador, el art. 283 LSC establece multas
pecuniarias de 1.200 a 60.000 euros, en atencion a la dimension de la sociedad, su activo y su
cifra de ventas, cifra que se incrementa, en caso de sociedades o grupos con una facturacion
anual superior a seis millones de euros, hasta los 300.000 euros por cada afo de retraso®>. La
graduacion de este importe se realizara conforme a los criterios establecidos en la disposicion
adicional 11? del Real Decreto-Ley 2/2021, de 12 de enero, por el que se aprueba el Reglamento
de desarrollo de la Ley 22/2015, de 20 de julio, de Auditoria de Cuentas, que acoge los criterios
que ya se habian sefialado en la Comunicacion técnica n°74 del Consejo General de
Economistas REA-REAG, de julio de 2016. El sujeto pasivo de las sanciones es la propia
sociedad, y no sus administradores, de modo que es esta la sancionada, sin perjuicio de que, en

20 Debe destacarse que, en el momento del dep6sito, el registrador no realizard ninguna valoracion material sobre
las cuentas depositadas, sino meramente un control formal y externo, de modo que solo calificara si los documentos
presentados son los exigidos por la ley (art. 280.1 LSC y art. 368 RRM), pero sin prejuzgar el contenido o veracidad
de las cuentas depositadas (GARCIA DE ENTERRIA e IGLESIAS PRADA, 2020, pag. 24.13).

21 A la falta de depdsito se equipara, a efectos del cierre registral, el deposito calificado con defectos que no resulten
subsanados (RRDGSJFP de 21 de noviembre de 2011 [BOE 34/2012, de 9 de febrero]; y de 20 de marzo de 2015
[BOE 91/2015, de 16 de abril]), como podria suceder en el supuesto de que no se exprese la causa por la que faltan
las firmas de los administradores.

22 Estas sanciones son meramente administrativas, de modo que no guardan correspondencia con el fin de la
obligacion de deposito —esto es, dotar de publicidad a la informacion contable de la sociedad—, y por ello no existe
una vinculacion entre el cierre registral y el procedimiento sancionador (RDGSJFP de 22 de febrero del 2000
[BOE 71/2000, de 23 de marzo]).
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via de acciéon de responsabilidad, se pueda exigir el resarcimiento correspondiente a los
administradores>® (FRANCIS LEFEBVRE, 2021, pag. 7911).

La imposicion de la sancion, dado su caracter administrativo, requiere la instruccion del
correspondiente procedimiento sancionador, en un plazo méximo de seis meses (sin perjuicio
de la suspension del procedimiento y las posibles ampliaciones de plazo), tramitado conforme
a lo previsto en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas. La competencia para la instruccién y resolucion del
procedimiento, iniciado de oficio o previa denuncia, corresponde al Instituto de Contabilidad y
Auditoria de Cuentas (en adelante, ICAC). Ahora bien, este requiere la previa colaboracion del
Registro Mercantil, que en el primer mes de cada afio remitira a la DGSJFP una relacion
alfabética de las sociedades que, en el afio anterior, no hubieran cumplido la obligacion de
deposito, relacion que la DGSJFP remitird al ICAC en el segundo mes de cada afio, de acuerdo
con el art. 371 del Reglamento del Registro Mercantil (en adelante, RRM). La infraccion
prescribira a los tres afios, contados desde que haya transcurrido un mes desde la aprobacion de
las cuentas anuales que no hayan sido depositadas (art. 283.4 LSC).

No obstante, lo cierto es que en la practica la imposicion de sanciones por el ICAC en
este ambito ha sido escasa: en el 2020 se resolvieron 164 expedientes sancionadores por falta
de depodsito de cuentas anuales (ICAC, 2021, pag. 68), frente a las mas de dos millones de
compaiiias que podrian incumplir la normativa (BERGOS CIVIT, 2021). De hecho, el citado Real
Decreto-Ley 2/2021, al completar el régimen sancionador del art. 283 LSC, muestra una
pretension de dar un impulso al régimen de imposicion de sanciones ante la falta de deposito
de las cuentas anuales (FONTES MIGALLON, 2021).

El segundo efecto de la falta de depdsito es el «cierre registral», esto es, el cierre del
Registro Mercantil para la inscripcion de actos y documentos de la sociedad, transcurrido un
afio desde la fecha de cierre del ejercicio social (art. 282 LSC y 378 RRM)*.

En relacion con el supuesto planteado, debe tenerse en cuenta que entre los documentos
cuya inscripcion se ve impedida por el cierre registral se encuentran los protocolos familiares
(RDGSJFP de 30 de septiembre de 2008 [RJ 2009\625]), a los que se hara referencia como una
de las vias para coordinar la gestion social por los hijos de Dofia Carmen (en todo caso, cabe
destacar que la publicidad de estos pactos no es obligatoria, de acuerdo con los arts. 2 y 5 RD
171/2007). Del mismo modo, la eficacia de una eventual escision, otra de las posibilidades que
se valorar para solventar el problema de Dofia Carmen, requiere la inscripcion en el Registro
Mercantil (art. 46 y art. 73 de la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales
de las sociedades mercantiles), que no seria posible ante una situacion de cierre registral.

Por el contrario, en cuanto a la posible transmision de las participaciones sociales a sus
hijos, el art. 106 LSC establece que la transmision debera constar en documento publico, pero

23 A este respecto, la jurisprudencia ha reconocido la posibilidad de que se exija el resarcimiento de los dafios
causados a la sociedad por la falta de deposito, en virtud del art. 236.1 LSC. Ahora bien, esta falta de depdsito no
puede fundar la responsabilidad por impago de deudas ni constituye prueba directa de la concurrencia de la
situacion de pérdidas determinante de causa de disolucion, tal y como ha apuntado recientemente el TS, cambiando
el criterio anteriormente sefialado (STS de 28 de mayo de 2020 [ECLI:ES:TS:2020:1453]). A pesar de ello, la falta
de presentacion supone una inversion de la carga de la prueba del déficit patrimonial o inactividad de la sociedad
como causa de disolucion, de modo que serian los administradores quienes deberian acreditar la ausencia de dichas
situaciones, dada la imposibilidad de que un tercero conozca la situacién econdmica de la sociedad ante la falta de
deposito (STS de 29 de septiembre de 2021 [ECLI:ES:TS:2021:3524]).

24 A pesar de no incidir en el supuesto planteado, cabe destacar que existen ciertos actos que se exceptiian a dicho
cierre, tales como “los titulos relativos al cese o dimision de administradores, gerentes, directores generales o
liquidadores, y a la revocacion o renuncia de poderes, asi como a la disolucion de la sociedad y nombramiento de
liquidadores y a los asientos ordenados por la autoridad judicial o administrativa” (art. 282.2 LSC).
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no se exige la inscripcion registral, con lo que no se veria afectada por el cierre registral. En
este sentido, debe tenerse en cuenta el criterio numerus clausulus que rige en el Registro
Mercantil en cuanto a la materia inscribible: el objeto de la inscripcion no es la constatacion y
proteccion sustantiva del trafico juridico en relacidon con las participaciones sociales, sino con
la estructura y funcionamiento de las entidades, de modo que la titularidad de las participaciones
fluye al margen del Registro Mercantil (RDGSJFP de 11 de octubre de 1999 [BOE 268/1999,
de 9 de noviembre]). Ademas, no sera valido el pacto estatutario que exija la inscripcion de
estas transmisiones (RDGSJFP de 28 de diciembre de 1990 [BOE 26/1991 de 30 de enero]).

Sin embargo, si bien la regla general en la transmision de participaciones sociales es la
no inscripcion en el Registro Mercantil, esta se ve excepcionada en los supuestos de adquisicion
o pérdida del caracter unipersonal de la sociedad, asi como el cambio de socio Unico, que “se
hara constar en escritura publica que se inscribird en el Registro Mercantil ” (art. 203.1 RRM).
En consecuencia, teniendo en cuenta que la mercantii HORE GALICIA COSTA es una
sociedad limitada unipersonal, si Dofia Carmen transmitiese sus participaciones, ya sea a uno
solo de sus hijos (cambio de socio unico) o a todos ellos (pérdida de la unipersonalidad), seria
necesaria la inscripcion en el Registro Mercantil, que se ve imposibilitada por el cierre registral.

La reapertura de la hoja registral, enervando los efectos del cierre, se producira en caso
de que se depositen las cuentas de los ejercicios anteriores>’ o en los supuestos en que se acredite
la falta de su aprobacion (FRANCIS LEFEBVRE, 2021, pag. 7909). En cuanto a este ultimo inciso,
es importante destacar que la falta de depdsito de cuentas, cuando estas no han sido aprobadas,
no determinara necesariamente el cierre registral, siempre que se acredite esta circunstancia por
medio de certificacion del 6rgano de administracion con firmas legitimadas, en la que se debera
expresar la causa de la falta de aprobacion, o mediante copia autorizada del acta notarial de
junta general en la que conste la no aprobacion de las cuentas (art. 378.5 RRM).

Esta ultima cuestion resulta de gran interés en el caso planteado, toda vez que, si bien
HORE GALICIA COSTA, S.L.U. no ha depositado sus cuentas anuales, tampoco consta que
las haya aprobado. A pesar de que se trata de un extremo que no se indica en el caso, en el que
solo se hace referencia a la falta de firma que, como ya se ha indicado, no es impeditiva para la
aprobacion de las cuentas y su posterior depo6sito; la descripcion del supuesto parece indicar
que tampoco se han aprobado.

En consecuencia, en el supuesto de que no se hayan aprobado las cuentas, podria evitarse
el cierre registral aportando alguno de los documentos anteriormente mencionados. En el caso
de optar por la certificacion del 6rgano de administracion, esta no certificara un acuerdo social,
sino un hecho: la falta de aprobacion de las cuentas anuales de determinados ejercicios, y ello
con independencia de que las cuentas hayan sido o no formuladas, de que se hayan celebrado o
no las juntas y de la responsabilidad en que haya podido incurrir el administrador (FRANCIS
LEFEBVRE, 2021, pag. 7910). De acuerdo con la RDGSJFP de 13 de junio de 2012 (BOE
178/2012, de 26 de julio), en este certificado debera indicarse la causa de la falta de aprobacion,
pero no es relevante cudl es esa causa, puesto que excede del ambito de la calificacion del
registrador determinar si la causa expresada es o no suficiente. En este sentido, se ha levantado
el cierre registral con certificaciones en las que se hacia constar como causa, sin mayor
indicacion, que el consejo de administracion acordd aprobar la no formulacion de las cuentas
(RDGSIJFP de 19 de julio de 2005) o que la junta acord6 la no aprobacion de las cuentas
(RDGSIJFP de 15 de julio de 2005 [BOE 219/2005, de 13 de septiembre]).

25 En relacion con este extremo, la DGSJFP ha entendido que, dado el caracter sancionador de la norma y la
necesaria interpretacion favorable a los afectados por ella, basta con presentar las cuentas anuales de los tres
ultimos ejercicios (RDGSJFP de 8 de febrero de 2010 [BOE 82/2010, de 5 de abril]).
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En todo caso, el levantamiento del cierre que se podria obtener por este motivo es
provisional, de modo que la falta de aprobacion de las cuentas debera acreditarse cada seis
meses (RDGSJFP de 4 de julio de 2001 [BOE 200/2001, de 21 de agosto]). Ademas, excede
del ambito de la calificacion del registrador la apreciacion de la posible mala fe o animo
fraudulento de la sociedad ante la prologada situacion de falta de aprobacion de las cuentas
anuales (RDGSJFP de 3 de septiembre de 2001 [BOE 259/2001, de 29 de octubre]).

En definitiva, cabe distinguir dos situaciones distintas en funcion de si se han aprobado
o no las cuentas anuales. En primer lugar, en el supuesto de que no se hayan aprobado las
cuentas anuales, se podria aportar certificado de tal extremo y evitar asi las consecuencias
derivadas de la falta de deposito de las cuentas. Por su parte, en caso de haberse aprobado las
cuentas anuales, no depositadas, ello daria lugar, entre otras consecuencias accesorias, al cierre
registral, lo cual impide la inscripcion en el Registro Mercantil de practicamente todos los actos
y documentos relacionados con la sociedad. En particular, en lo relativo al supuesto planteado,
impediria la inscripcion de un protocolo familiar, de la transmision de participaciones —que
supondria un cambio de socio unico o la pérdida de la condicion de sociedad unipersonal—y de
la escision; y daria lugar a la posible incoacidon de un procedimiento sancionador.

3. El protocolo familiar

Como se ha adelantado, una de las opciones a las que podria acudir Dofia Carmen para
tratar de minimizar los conflictos entre sus hijos por la futura gestion de la sociedad es la
implementacion de un protocolo familiar o shareholders agreement, en virtud del cual se
establecerian normas relativas al funcionamiento de la sociedad y las relaciones entre los socios.

El art. 2 del Real Decreto 171/2007, de 9 de febrero, por el que se regula la publicidad
de los protocolos familiares, define estos acuerdos como “aquel conjunto de pactos suscritos
por los socios entre si o con terceros con los que guardan vinculos familiares que afectan una
sociedad no cotizada, en la que tengan un interés comun en orden a lograr un modelo de
comunicacion y consenso en la toma de decisiones para regular las relaciones entre familia,
propiedad y empresa que afectan a la entidad”. No obstante, este concepto no abarca la tipologia
completa de protocolos existentes en la practica (CAMISON ZORNOZA y RiOS NAVARRO, 2016,
pag. 31). De hecho, el RD 171/2007 no recoge una regulacion sustantiva del protocolo familiar,
ni convierte en una institucion reglada, sino que se limita a establecer un concepto a los efectos
de su inscripcion mercantil (JUAREZ GONZALEZ, 2019, pag. 183)

En este sentido, la doctrina juridica ha abogado por un concepto mas amplio, al entender
por protocolo familiar todo documento de inspiracion constituyente en virtud del cual la familia
propietaria de un grupo suscribe un acuerdo marco con una serie de pactos que establecen las
lineas maestras de la mision, estrategia, gestion, organizacion y cultura de la empresa, con la
finalidad de asegurar la supervivencia de la empresa y su conservacion bajo control familiar,
en el ambito de un contexto de armonia y consenso familiares (CAMISON ZORNOZA y Rios
NAVARRO, 2016, pag. 31). De esta definicion se deduce la caracterizacion de los protocolos
familiares como un negocio juridico “de contenido multiple y heterogéneo, juridico y
metajuridico”, cuyo objetivo es regular el paso del liderazgo del fundador a las siguientes
generaciones, con garantia de la unidad de direccion y de la prevencion de conflictos (JUAREZ
GONZALEZ, 2019, pags. 183-185).

a. Formalizacion y publicidad

El protocolo familiar se rige por el principio de libertad de forma propio del Derecho
Privado espafiol, si bien en la practica es habitual su formalizacion por escrito, sin ser precisa
escritura publica. Ahora bien, JUAREZ GONZALEZ aconseja la inclusion de este tipo de pactos
en escritura publica, dado que esta afiade los valores propios de dicha forma documental, tales
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como la veracidad, fehaciencia, oponibilidad, presuncion de legalidad o control de capacidad y
legalidad por el notario, entre otros (JUAREZ GONZALEZ, 2019, pags. 186-198).

Por lo que se refiere a la publicidad del protocolo, regulada en el Real Decreto 171/2007,
debe partirse de la premisa de su voluntariedad. Asi, el art. 2.3 establece que “la publicidad del
protocolo tiene siempre caracter voluntario para la sociedad”. El responsable de decidir sobre
dicha publicacion serd el 6rgano de administracion, en atencion al interés social (art. 3). En todo
caso, este deberd recabar el consentimiento expreso de todos los afectados cuyos datos sean
incluidos en el protocolo, a los efectos de la normativa de proteccion de datos personales (DiAZ
GOMEZ y Diaz GOMEZ, 2011, pag. 110).

En caso de optar por la publicidad del protocolo, esta se puede articular por medio de la
publicacion del mismo en el sitio web de la sociedad (art. 4); mediante la mera constancia en la
hoja abierta de la sociedad de la existencia de un protocolo, sin detallar su contenido, pero si su
accesibilidad a través de la web de la sociedad —publicidad por noticia— (art. 5); mediante la
inclusion de una copia total o parcial del documento publico en que conste el protocolo entre la
documentacién de las cuentas anuales a depositar en el RM —publicidad por depodsito— (art. 6);
o por medio de la inscripcion de determinados acuerdos sociales adoptados en ejecucion del
mismo —publicidad por inscripcion— (art. 7). En todo caso, es necesario recordar que, como ya
se ha analizado previamente, la DGSJFP, en su resolucion de 30 de septiembre de 2008 (RJ
2009\625), ha apuntado que el cierre registral impide la publicidad del protocolo por medio de
inscripcion en el RM (Diaz GOMEZ y DiAz GOMEZ, 2011, pags. 111-112).

b. Eficacia, oponibilidad y coste

El caracter multiple y heterogéneo del protocolo familiar determina que puedan formar
parte del mismo cldusulas de distinta naturaleza, cuyo valor juridico diferira en funcion de su
contenido (JUAREZ GONZALEZ, 2019, pag. 186). A este respecto, la doctrina ha diferenciado
tres tipos de pactos: (i) los pactos con fuerza moral, metajuridicos, no exigibles juridicamente
0 “pactos entre caballeros™; (ii) los pactos con fuerza contractual simple o juridicos internos; vy,
(i1) los pactos con fuerza frente a terceros (JUAREZ GONZALEZ, 2019, pags. 186-190; SANCHEZ-
CRESPO CASANOVA, 2009, pags. 91-93; FERNANDEZ-TRESGUERRES GARCIA, 2002, pags. 92-93;
Diaz GOMEZ y Diaz GOMEZ, 2011, pag. 105)%.

Los primeros, con un caracter indicativo no vinculante, comportan valores o directrices
de conducta que no generan derechos y que incluso pueden carecer absolutamente de valor
juridico (por ejemplo, por ser contrarios a la libertad de testar o a la libertad contractual). Por
su parte, los segundos, con efectos puramente obligatorios, vinculan a los firmantes, que pueden
exigir su cumplimiento y la responsabilidad derivada de la falta del mismo (art. 1124 CC), pero
no son oponibles frente a terceros. Finalmente, los terceros, oponibles erga omnes, incluyen
clausulas que deben ser objeto de desarrollo o ejecucion a través de otros documentos que si se
inscribirdn en el RM. En este sentido, estos ultimos tienen una eficacia juridica diferida,
pendiente de su trasposicion a otros documentos. Asi pues, su valor quedaria condicionado a
esta trasposicion, de modo que, al igual que sucede con los pactos parasociales, en tanto no se
incorporen a los estatutos, su mera infraccién no bastaria, por si sola, para la anulacién de un
acuerdo social (STS 6 de marzo de 2009 [ECLI:ES:TS:2009:941]).

El cumplimiento de estos pactos puede garantizarse por medio de distintas vias, tales
como cldusulas penales, especialmente si estan contenidas en protocolo familiar publicado (art.
114.2.a) RRM); o a través de remedios estatutarios, como “la configuracion de la obligacion de
cumplir el protocolo familiar como una prestacion accesoria, de modo que su incumplimiento

26 En el Anexo II se aporta un cuadro resumen de la eficacia del protocolo familiar segtin la materia de que se trate.
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se sancione con la exclusion del socio incumplidor” (RDGSJFP de 26 de junio de 2018 [BOE
166/2018, de 10 de julio]).

En todo caso, con independencia de su contenido, la eficacia del protocolo estara
sometida a los mismos filtros de legalidad y validez de todo pacto, esto es, a la aplicacion del
art. 1255 CC (STS 23 de octubre de 2012 [ECLLES:TS:2012:6729]). Ademas, estos pactos no
pueden suponer una “vinculacion permanente, real o personal, (...) proscrita en nuestro derecho
civil”, ya que “uno de los principios esenciales del derecho civil codificado (...) es la libertad
de los bienes y de las personas, en contraposicion de los derechos de vinculacion vigentes en el
Antiguo régimen” (STS 20 de febrero de 2020 [ECLI:ES:TS:2020:507]).

Por lo que se refiere a su coste, la formalizacién de un protocolo familiar no contiene
hechos imponibles, ni en la imposicion directa ni en la indirecta. Asi pues, su coste seria el del
asesoramiento utilizado para su redaccion y el notarial, derivado, en su caso, del otorgamiento
de la escritura publica, que, al tratarse de un documento sin cuantia, seria previsible y reducido
(JUAREZ GONZALEZ, 2019, pags. 198-199).

¢. Aplicacion al supuesto de hecho

El andlisis previo pone de manifiesto que el protocolo familiar podria ser una
herramienta 1til para ordenar la sucesion de la sociedad, al permitir alcanzar acuerdos entre los
hijos de Dofia Carmen que faciliten una adecuada gestion social pese a los problemas en sus
relaciones particulares. El bajo coste del protocolo, asi como sus escasos requisitos formales,
determinan que se trate de una via sencilla para ordenar esta sucesion.

No obstante, la elaboracion del protocolo se enfrentaria a un problema inevitable, ya
que es preciso los hijos de Dofia Carmen dejen a un lado sus conflictos para alcanzar un acuerdo
sobre la gestion de la sociedad. Esta cuestion se presenta compleja, dado que los hijos no han
logrado alcanzar dicho acuerdo ni para la aprobacion de las cuentas anuales, que constituyen
un documento que, pese a su relevancia, no deja de ser un reflejo de la situacion de la empresa,
por lo que resultaria menos controvertido que el protocolo planteado. En este sentido, CAMISON
ZORNOZA y RioS NAVARRO (2016, pag. 46) indican que en supuestos en los que existen
disfuncionalidades familiares el protocolo familiar “no solo no es aconsejable, sino que incluso
puede ser contraproducente”. Asi pues, consideran que los conflictos emocionales convierten
la posibilidad de que los familiares puedan debatir constructivamente sobre un futuro comin
en una auténtica utopia. En este caso, recomiendan la previa intervencion de un mediador
familiar, que ayude a estabilizarles y resolver las disfuncionalidades existentes, pues el
protocolo “es un instrumento para aprovechar la concordia, la armonia y la paz preexistentes”,
a fin de establecer las bases para resolver los futuros conflictos, pero de no existir estas
circunstancias, “primero deberian crearse para luego aprovecharse”.

4. Escision

La segunda opcion para evitar los conflictos entre los hijos de Dofa Carmen tras la
transmision de la sociedad es la escision de la misma, de modo que a cada uno de los hijos se
le atribuyan las participaciones que se correspondan con la sociedad resultante que realice la
actividad que hasta el momento venia gestionando. Asi pues, HORE GALICIA COSTA podria
escindirse en tres sociedades, una para la gestion del hotel, una para la cafeteria-restaurante y
otra para el restaurante Loving Food, atribuyendo la totalidad de las participaciones de cada una
a Dofia Eva, Don Guillermo y Dofia Aida, respectivamente.

a. Concepto y presupuestos

La escision es definida por ALONSO ESPINOSA (1999, pag. 11) como “una modificacion
societaria estructural que implica la division del patrimonio de una sociedad de forma que una
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parte de ese patrimonio pueda servir para constituir una o varias nuevas sociedades, o tenga
lugar su absorcion por otra u otras sociedades preexistentes (...)”, de modo que se produzca
una “sucesion universal o ‘transmision en bloque’ de las relaciones juridicas atribuidas a las
diferentes sociedades beneficiarias”. Su funcion es el reparto o disgregacion patrimonial en
procesos de reestructuracion empresarial, ya sea con un objetivo de desconcentraciéon —por
ejemplo, en busqueda de una mayor especializacion o para separar el riesgo de las distintas
actividades realizadas—; o de concentracion y unificacion, en el ambito de un grupo (GARCIA
DE ENTERRIA e IGLESIAS PRADA, 2020, pag. 26.16). Asimismo, ALONSO ESPINOSA (1999, pag.
10) afiade entre sus funciones la de “servir de técnica de solucion de conflictos intrasocietarios
alternativo a la disolucion y liquidacion, la separacion o la exclusion de socios” que es,
precisamente, la que cumpliria en el caso de HORE GALICIA COSTA.

Esta operacion de reestructuracion se encuentra regulada, desde una perspectiva
mercantil, en el Titulo Il de la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de
las sociedades mercantiles (en adelante, LME). El art. 68 de la citada norma distingue tres tipos
de escision, definidos en los articulos siguientes. En primer lugar, la escision total supone la
extincion de la sociedad escindida, de modo que su patrimonio se divide en dos o mas partes
que son transmitidas en bloque a otras tantas sociedades beneficiarias, preexistentes o de nueva
creacion. En segundo lugar, la escision parcial implica que la sociedad escindida no se extingue,
sino que simplemente transmite en bloque una o varias partes de su patrimonio, constitutivas
cada una de una unidad econdmica, a una o mas sociedades beneficiarias, existentes o de previa
creacion. En estos dos primeros supuestos, los socios recibiran acciones o participaciones de la
sociedad beneficiaria en proporcion a las que tenian en la escindida. En ultimo lugar, la
segregacion es equiparable a la escision parcial, con el matiz de que las acciones o
participaciones de las sociedades beneficiarias se atribuyen a la sociedad escindida o segregada,
en lugar de a sus socios (GARCIA DE ENTERRIA e IGLESIAS PRADA, 2020, pag. 26.16)%’.

En el supuesto de hecho planteado, dada la finalidad de dividir la sociedad de cara a su
transmision a los hijos de Dofia Carmen, podria optarse por una escision total o parcial, pero no
resultaria conveniente una segregacion, dado que esta no permitiria la separacion total de las
sociedades entre los hijos.

Desde una perspectiva mercantil, la escision total se diferencia de la parcial por la
extincion de la sociedad escindida en la total, extincion que no se produce en la parcial. No
obstante, existe otro elemento diferenciador, ya que, si bien en ambas se exige una transmision
en bloque del patrimonio escindido, en la escision parcial el legislador exige que la parte del
patrimonio que se divida forme una “unidad econémica” (art. 70.2 LME), requisito no
establecido de forma expresa en el caso de la escision total.

Pese a esta diferencia en el tenor de la Ley, GARCIA DE ENTERRIA E IGLESIAS PRADA
consideran que esta circunstancia debe reputarse exigible también en las escisiones totales, dado
que asi lo impone no solo “la propia caracterizacion econdmica de la operacion, que postula
que la parte escindida tenga una cierta autonomia econdmica, sino (...) también razones de
coherencia del propio sistema legal, considerando la unidad conceptual de la figura” (2020,
pag. 26.17)28. Sin embargo, esta postura doctrinal no ha sido confirmada jurisprudencialmente.

27 Todos los supuestos tienen como nota comun la transmisién en bloque por una sociedad de todo o parte de su
patrimonio a cambio de acciones o participaciones en el capital de las sociedades beneficiarias. Esta nota es la que
diferencia esta operacion de la cesion global de activo y pasivo, cuya contraprestacion serd necesariamente distinta
de acciones o participaciones de la cesionaria (GARCIA DE ENTERRIA ¢ IGLESIAS PRADA, 2020, pag. 26.16).

28 En todo caso, cabe resefiar que esta posicion doctrinal no es unanime. Asi, ALVAREZ ROYO-VILLANOVA (2016,
pags. 262-270), pese a compartir parte de la argumentacion favorable a su aplicacion a las escisiones totales,
sostiene que este requisito constituye una anomalia en la legislacion comparada, al no ser impuesto por las
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En este sentido, la STS 22 de diciembre de 2016 (ECLLI:ES:TS:2016:5561), sefiala que “la
‘escision parcial’, frente a la escision por antonomasia que ha de denominarse ‘escision total’,
constituye, por tanto, una figura peculiar con caracter hibrido”, que consiste en “una transmisioén
con un objeto muy concreto, (...), una ‘unidad econdmica’”. Ademas, afiade el TS que
“tratandose de una transmision, resulta l6gico que el régimen juridico de la escision parcial se
centre en el bien o derecho que se traspasa o traslada y no tanto en ‘la sustitucion de un sujeto
por otro que pasaria a ocupar su misma posiciéon’”. De todo ello parece deducirse que en el
supuesto de escision total no resultaria exigible este requisito, a diferencia de lo que sucede en
la escision parcial.

En consecuencia, desde esta perspectiva estrictamente mercantil, si se siguiese el criterio
jurisprudencial sefialado, la escision total presentaria una ventaja respecto a la parcial, toda vez
que no seria necesario acreditar que lo transmitido a cada una de las nuevas sociedades
constituye una unidad econdmica, requisito que si se exige en la parcial.

En todo caso, dado el planteamiento doctrinal y la posibilidad de que se pretenda optar
por una escision parcial (por ejemplo, por mantener la denominacion actual de la sociedad y su
posicion en el mercado, que puede tener relevancia en cuanto a relaciones de confianza), resulta
conveniente evaluar si lo que se transmitiria a las nuevas sociedades constituye una unidad
economica. A estos efectos, es necesario partir de la premisa de que el objetivo de Dofia Carmen
es dividir entre sus hijos el hotel, la cafeteria-restaurante y el restaurante Loving Food. Asi, lo
que seria objeto de transmision y que, por tanto, deberia constituir esta unidad econdmica,
serian todos los elementos afectos a cada una de estas actividades.

El concepto de unidad econdmica ha sido objeto de discusiéon por doctrina y
jurisprudencia. Asi, la doctrina lo ha identificado en ocasiones con el concepto de “rama de
actividad”, definida en el art. 76.4 LIS como “el conjunto de elementos patrimoniales que sean
susceptibles de constituir una unidad econémica autonoma determinante de una explotacion
econdmica, es decir, un conjunto capaz de funcionar por sus propios medios™® (MARINA
GARCiA TUNON, 2009, pag. 413). No obstante, no resulta claro que pueda realizarse tal
identificacion de ambos conceptos, ya que la legislacion mercantil no coincide en todos los
aspectos de las operaciones de reestructuraciéon con la legislacion fiscal, siendo esta mas
restrictiva (ALVAREZ ROYO-VILLANOVA, 2016, pag. 264). Por su parte, la jurisprudencia ha
reconocido la dificultad de precisar “qué debe entenderse por ‘unidad econémica’, pues no
necesariamente tendria que tener previamente, vida propia, ni tener porque coincidir con una
empresa, unidad productiva, establecimiento o negocio, de modo que podria ser meramente
funcional” (STS de 3 de enero de 2013 [ECLLI:ES:TS:2013:433]).

Ahora bien, lo cierto es que el andlisis de la jurisprudencia que aborda la cuestion pone
de manifiesto que, si bien se reconoce que el concepto de unidad econémica es mas amplio,
este siempre se plantea en relacion con la aplicacion del régimen fiscal, que hace referencia a
la rama de actividad, lo que lleva al analisis conjunto de ambos conceptos. De hecho, ENRIQUEZ
BARBE (2020, pag. 380) sefiala que precisamente la aplicacion del régimen especial del IS es el

directivas comunitarias, y solo parece resultar de aplicacion a las escisiones parciales y a la parte que se escinde o
segrega, pero no a la parte que permanece en la sociedad escindida. Ello se debe a que resulta dificil establecer
una aplicacion analdgica a la escision total, pues no parece existir laguna legal alguna, al reiterar la LME una
diferencia que ya habia sido establecida previamente por el art. 253 del antiguo texto refundido de la Ley de
Sociedades Andnimas, aprobado por Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, en el que tan solo
se exigia el requisito de unidad econémica en caso de escision parcial. Sin embargo, ello reduciria la diferencia a
una cuestion meramente “dogmatica o de coherencia del sistema”, pues, si la finalidad del requisito fuera la
proteccion de terceros y una mayor facilidad en la identificacion de las masas patrimoniales de cada sociedad,
careceria de sentido negar su aplicacion a la escision total.

2 En el siguiente epigrafe se analizara la incidencia que, a efectos fiscales, tiene este concepto.
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riesgo real en la mayoria de las modificaciones estructurales, dado el elevado coste fiscal que
podria tener la operacion en caso contrario, lo que lleva a que, en la practica, esta sea la cuestion
en la que se centre el debate en la mayoria de las ocasiones. Es més, el autor apunta que la carga
fiscal que supondria la realizacion de estas operaciones en ausencia de este régimen fiscal
imposibilitaria en la practica su realizacion (ENRIQUEZ BARBE, 2020, pag. 385).

Asi las cosas, pese a no ser conceptos idénticos, el analisis del concepto de unidad
economica resulta, en gran medida, inseparable del de rama de actividad. Este ultimo ha sido
definido por el TS con arreglo a los siguientes requisitos (SSTS de 17 de marzo de 2016
[ECLLI:ES:TS:2016:1137]; o de 22 de diciembre de 2016 [ECLI:ES:TS:2016:5561]°%):

(a) un conjunto de bienes y, en ocasiones, también de personas, (b) propios de
la sociedad aportante, que, (c) tratandose de los elementos patrimoniales, pertenezcan
tanto al activo como al pasivo; (d) formando el conjunto una unidad econémica
coherente, autobnoma ¢ independiente de otras, (e) capaz de funcionar por sus propios
medios (f) La rama de actividad debe existir al tiempo de realizarse la aportacion, sin
que sea suficiente una suma de elementos patrimoniales con potencialidad para
constituir en el futuro una unidad econdémica autonoma. Finalmente, (g) la sociedad
destinataria debe desarrollar una actividad empresarial en la explotacion de los
elementos recibidos en la aportacion

En el supuesto de hecho planteado, parece claro que el restaurante Loving Food
constituye por si mismo una unidad econémica y una rama de actividad, ya que se indica que
es “un restaurante completamente independiente, que no comparte personal con el hotel y cuya
clientela tampoco se vincula a los demas establecimientos de la sociedad”. De este modo, el
restaurante constituye un conjunto de bienes y de personas (el inmueble, todos sus elementos
patrimoniales y su personal) propios de la sociedad escindida capaz de funcionar por sus propios
medios, con lo que seria posible la escision del mismo respecto al hotel y al otro restaurante.
De hecho, la resolucién vinculante de la DGT V2146-18, de 18 de julio, reconoce el
cumplimiento de este requisito en un supuesto idéntico al planteado, en el que, entre otras
operaciones, la explotacion de un restaurante en un inmueble independiente con personal propio
se escindiria de la explotacion de un establecimiento hotelero y spa.

Por el contrario, determinar si la cafeteria-restaurante pude considerarse una unidad
econdmica o rama de actividad autébnoma e independiente del hotel supone una mayor
problemadtica, puesto que, pese a estar abierta a cualquier cliente, se indica que el 90% de sus
ingresos proceden de clientes del propio hotel, que reservan el servicio de cafeteria y restaurante
junto al alojamiento, y, ademds, comparten parte de su personal.

A este respecto, con la informacion disponible, resulta dificil determinar con precision
si se podria considerar que el hotel y la cafeteria-restaurante constituyen ramas de actividad
independientes. Tal y como sefiala la DGT en su resolucion vinculante V0429-15, de 4 de
febrero, se trata de “una cuestion de hecho que debera probarse por cualquier medio valido en

30 Estas sentencias acogen el criterio establecido por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, entre otras, en
las sentencias de 15 de enero de 2002, Andersen og Jensen (asunto C-43/00); de 13 de octubre de 1992, Commerz
Credit Bank AG (asunto C-50/91); y de 13 de diciembre de 1991, Muwi Bouwgroep (asunto C-164/90). En todo
caso, pese a la existencia de estos criterios, el anélisis de la jurisprudencia pone de manifiesto que la cuestion es
ciertamente muy casuistica, dada la necesidad de considerar las particularidades de cada supuesto. Por ejemplo, se
ha considerado unidad econdmica y rama de actividad a un conjunto de inmuebles destinados al alquiler de una
sociedad dedicada a la construccion de toda clase de obras (STS de 26 de mayo de 2016 [ECLI:ES:TS:2016:2363]),
o el negocio internacional de una empresa industrial (STS de 3 de enero de 2013 [ECLLI:ES:TS:2013:433]); pero
no una participacion mayoritaria en tres sociedades, al considerar que esta, pese a permitir la direccion, gestion y
control de las filiales, no constituye en si misma un conjunto de medios personales y materiales constitutivos de
una organizacion empresarial (STS de 5 de mayo de 2010 [ECLI:ES:TS:2010:2714]).
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Derecho”. Por tanto, deberia acreditarse la concurrencia de una gestion y organizacion
diferenciada, para lo que podria incidirse en el hecho de que, pese a compartir algunos recursos,
la gestion actual de ambos negocios es realizada de modo completamente independiente por
Dona Eva, responsable del hotel; y Don Guillermo, gestor de la cafeteria-restaurante.

Por su parte, el hecho de que hasta el momento se haya compartido parte del personal
no resultaria obstaculo para que se consideren ramas de actividad independientes, dado que no
resulta necesaria la transmision de todos los elementos personales afectos a la actividad, de
modo que el personal podria continuar al servicio del hotel, mientras que el restaurante contraria
nuevos empleados, o viceversa. En este sentido, la resolucion vinculante de la DGT V0079-00,
de 4 de septiembre, apunta que el hecho de que algun elemento total o parcialmente afecto a la
actividad no se transmita no altera el concepto de rama de actividad, “siempre que dicho
elemento no sea esencial ni relevante para el desarrollo de dicha explotacion, de manera que la
actividad se desarrolle en condiciones econdmicas equivalentes antes y después de la
transmision”. Asi pues, parece claro que el personal de limpieza o el recepcionista no serian
“esenciales” para la actividad de la cafeteria-restaurante, ya que esta podria seguir desarrollando
su actividad en condiciones equivalentes. Ademas, esta problematica se veria solventada si
simplemente se redujese la jornada de este personal en la sociedad escindida y se completase
esta con la parte que corresponda al trabajo en la nueva sociedad, de modo que los elementos
personales seguirian parcialmente afectos a cada una de las actividades.

Un razonamiento similar podria seguirse para el hecho de que ambos establecimientos
estén ubicados en el mismo inmueble, toda vez que una simple division de propiedad horizontal
permitiria diferenciar claramente la parte correspondiente a cada actividad. Esta idea se veria
reforzada, por ejemplo, si la cafeteria-restaurante tuviese un acceso diferenciado e
independiente desde la calle, sin resultar necesario entrar a través del hotel.

No obstante, lo cierto es que no dejaria esto de ser una cuestion factica, cuyo resultado
dependeria de lo que se lograse acreditar. En consecuencia, partiendo de que el tenor literal de
la LME no exige este requisito para la escision total, lo que parece haber sido confirmado,
aunque sea de manera indirecta, por la jurisprudencia, seria preferible optar por esta alternativa,
dado que esta tedricamente no comportaria el riesgo de que no se logre acreditar este extremo.

b. Coste

La escision, ya sea total o parcial, tiene un doble efecto: la transmision de bienes o
derechos entre sociedades y la alteracion de la cartera de participaciones o acciones de los
socios. Desde un punto de vista tributario, ello plantea la posible sujecion de la operacion a
distintas figuras tributarias, tanto para el socio como para la sociedad®'.

Por lo que se refiere a la sociedad, la transmision de activos podria dar lugar al devengo
del hecho imponible del impuesto sobre el valor afiadido o impuesto de transmisiones
patrimoniales onerosas (en adelante, ITPO), en tanto transmisidon onerosa; del impuesto sobre
actos juridicos documentados y operaciones societarias; del impuesto sobre el incremento de
valor de los terrenos de naturaleza urbana (en adelante, IIVTNU) y del IS, en tanto generadora
de una renta por la diferencia entre el valor de adquisicion y transmision de los activos
(ENRIQUEZ BARBE, 2020, pags. 379-380).

31 El régimen tributario de las operaciones de escision en Espafia se ha visto notablemente influenciado por la
normativa comunitaria en la materia, en particular por la Directiva 2009/133/CE del Consejo, de 19 de octubre de
20009, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las fusiones, escisiones, escisiones parciales, aportaciones de
activos y canjes de acciones realizados entre sociedades de diferentes Estados miembros y al traslado del domicilio
social de una SE o una SCE de un Estado miembro a otro; y la Directiva 2006/112/CE, de 28 de noviembre, relativa
al sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido.
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En cuanto a la posible sujecion al impuesto sobre el valor afiadido, el art. 4 de la Ley
37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el valor afiadido, incluye dentro del hecho
imponible del impuesto “las entregas de bienes (...) realizadas en el ambito espacial del
impuesto por empresarios o profesionales a titulo oneroso, con caracter habitual u ocasional
(...)", entregas dentro de las que se incluyen “las transmisiones (...) de cualesquiera de los
bienes o derechos que integren el patrimonio empresarial (...), incluso las efectuadas con
ocasion del cese en el ejercicio de las actividades econdmicas que determinan la sujecion al
impuesto”. Dada esta definicion, a priori, la transmision de bienes que integran el patrimonio
empresarial supone la realizacion del hecho imponible. No obstante, el art. 7 establece que no
estaran sujetas al impuesto las transmisiones de bienes que “constituyan o sean susceptibles de
constituir una unidad econdémica autonoma del transmitente”.

A este respecto, el Tribunal de Justicia de la Union Europea® ha sefialado que esta regla
comprende “la transmision de un establecimiento mercantil o de una parte autonoma de una
empresa, con elementos corporales y, en su caso, incorporales que, conjuntamente, constituyen
una empresa o una parte de una empresa capaz de desarrollar una actividad econdmica
autobnoma, pero que no comprende la mera cesion de bienes, como la venta de existencia”. En
este mismo sentido, la resolucion vinculante de la DGT V0536-18, de 26 de febrero, ha sefialado
que entrard en juego el supuesto de no sujecion siempre que el conjunto de elementos
transmitidos (medios materiales y/o humanos) sea suficiente para el desarrollo de una actividad
econdmica autbnoma, que es lo que sucede en el caso planteado.

En cuanto al impuesto de transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados
(en adelante, ITPAJD), las operaciones de reestructuracion no tributan en ninguna de sus
formas, al declararse no sujetas en la modalidad de operaciones societarias (art. 19.2
TRLITPAJD) y exentas en las de transmisiones patrimoniales onerosas y actos juridicos
documentados (art. 45.B.10 TRLITPAIJD).

Por lo que se refiere al IVTNU, que podria gravar el incremento de valor de los terrenos
transmitidos (art. 104 del texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales,
aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo), la disposicion adicional segunda
LIS establece que no se devengara este impuesto cuando la operacion retuna los requisitos para
la aplicacion del régimen especial de escisiones del IS, al que se hard referencia a continuacion.

Por tultimo, en el ambito del IS, el Capitulo VII del Titulo V de la LIS establece un
régimen especial para las operaciones de reestructuracion, cuya finalidad es evitar que la
fiscalidad suponga un obstaculo o un estimulo para estas operaciones. De este modo, se trata
de garantizar la neutralidad fiscal, de tal suerte que estas operaciones respondan exclusivamente
a motivos de racionalidad o rentabilidad econdémica, no condicionada por su coste tributario,
pero tampoco incentivada por un beneficio fiscal (PEREZ ROYO, 2021, pag. 520). Con esta
finalidad, el art. 77 LIS establece que, de cumplirse los requisitos establecidos, no se integraran
en la base imponible las rentas derivadas de la operacion de escision, lo que puede suponer un
gran ahorro fiscal respecto a la regla general, que determinaria el gravamen de la renta generada
por la diferencia entre el valor de mercado de los elementos transmitidos y su valor fiscal (art.
17.4.d) LIS). Ahora bien, como contrapartida, no se producira una actualizacion del valor de
estos elementos patrimoniales, que se valoraran en sede de las sociedades beneficiarias por el
mismo valor fiscal que tenian para la sociedad escindida (art. 79 LIS), lo que resulta coherente
con la idea de neutralidad, ya que no supone evitar un gravamen, sino su diferimiento,
manteniendo su posible tributacion futura (ENRIQUEZ BARBE, 2020, pag. 381).

32 Entre otras, en la sentencia de 27 de noviembre de 2003, Zita Modes Sarl (asunto C-497/01), que determiné la
reforma del art. 7 para adaptarlo al criterio fijado en la propia sentencia.
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Para que este régimen de neutralidad resulte de aplicacion, es necesario que la escision
se incluya en alguno de los supuestos definidos en el art. 76.2 LIS, entre los que, en el supuesto
de HORE GALICIA COSTA, podrian resultar de aplicacion los siguientes:

a) Una entidad divide en dos o mas partes la totalidad de su patrimonio social y
los transmite en bloque a dos o mas entidades ya existentes o nuevas, como
consecuencia de su disolucion sin liquidacion, mediante la atribucion a sus socios, con
arreglo a una norma proporcional, de valores representativos del capital social de las
entidades adquirentes de la aportacion y, en su caso, de una compensacion en dinero
que no exceda del 10 por ciento del valor nominal o, a falta de valor nominal, de un
valor equivalente al nominal de dichos valores deducido de su contabilidad.

b) Una entidad segrega una o varias partes de su patrimonio social que formen
ramas de actividad y las transmite en bloque a una o varias entidades de nueva creacion
0 ya existentes, manteniendo en su patrimonio al menos una rama de actividad en la
entidad transmitente, o bien participaciones en el capital de otras entidades que le
confieran la mayoria del capital social de estas, recibiendo a cambio valores
representativos del capital social de la entidad adquirente, que deberan atribuirse a sus
socios en proporcion a sus respectivas participaciones, reduciendo el capital social y
reservas en la cuantia necesaria, y, en su caso, una compensacion en dinero en los
términos de la letra anterior.

A los efectos del caso planteado, el supuesto del apartado a), referido a una escision
total, se veria cumplido en todo caso, dado que se disolveria la sociedad actual y se constituirian
tres nuevas, atribuyendo a Dofa Carmen, la sociedad Unica, la totalidad de los valores de las
mismas (se cumpliria el requisito de proporcionalidad). Por su parte, el apartado b), aplicable
en caso de escision parcial, también se cumpliria, ya que solo incluye como requisito adicional
el hecho de que los elementos transmitidos constituyan una “rama de actividad”, cuestion ya
analizada en el epigrafe anterior.

No obstante, en ambas hipotesis deberia verificarse un requisito adicional, previsto por
el art. 89 LIS, y es que la operacion no tenga como principal objetivo el fraude o la evasion
fiscal, esto es, la mera finalidad de obtener una ventaja fiscal, sino que se efectiie por “motivos
economicos validos”. Aligual que sucedia en la delimitacion del concepto de rama de actividad,
la concrecion de qué constituye un motivo econdomico valido es una cuestion altamente
casuistica®. Por ello, resulta necesario determinar si en el supuesto de HORE GALICIA
COSTA concurre este requisito.

A este respecto, GARRIDO DE PALMA (2020, pag. 171) apunta como motivo econdmico
valido el de “dividir el patrimonio social entre los socios, debido a discrepancias acerca del
logro de los fines sociales o bien por convenir su separacion como medio de independizar lo
que antes constituia un solo patrimonio empresarial (asi, caso de patrimonios familiares que se
reparten los miembros de la familia del fundador)”. En este mismo sentido, la resolucion
vinculante de la DGT V2099-19, de 9 de agosto, ha considerado como motivo valido “[la]
prevision de una futura sucesion de los hijos de los actuales socios, poder planear mejor dicha
sucesion, al no estar los dos negocios confundidos en una sola sociedad”, tomando en
consideracion “que unos hijos colaboran en una actividad, y otros hijos en la otra actividad”.
Asimismo, la resolucion vinculante de la DGT V3429-13, de 25 de noviembre, ha aceptado
como motivo “simplificar la sucesion futura y facilitar el relevo generacional, evitando
conflictos entre los hijos, y que cada sociedad beneficiaria sea dirigida de forma diferenciada

33 A este respecto, cabe destacar las resoluciones vinculantes de la DGT V1094-02, de 16 de julio; V0094-03, de
13 de octubre; V1877-04, de 7 de octubre; V2046-04, de 3 de diciembre; 0 V2930-16, de 23 de junio; entre otras.
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para lograr una gestion y toma de decisiones mas dindmicas, sin diferencias de criterio y
posibles conflictos™.

Ast las cosas, parece claro que el criterio de la DGT es favorable a admitir como motivo
econodmico valido todo aquel referido a facilitar la gestion de la sociedad ante desavenencias de
los socios o de cara a un relevo generacional. En consecuencia, dado que la finalidad de la
escision planteada no seria otra que evitar los conflictos entre los futuros socios (los hijos de
Dofia Carmen) en la gestion de la sociedad tras el relevo generacional, resulta claro que puede
considerarse que existen motivos econémicos validos para la operacion, por lo que resultaria
aplicable el régimen especial de neutralidad sefialado. De este modo, las plusvalias latentes de
la sociedad escindida no se someterian a gravamen como consecuencia de la operacion, que no
tendria coste fiscal alguno.

Por lo que se refiere a los socios, estos sufren una alteracion en la composicion de su
patrimonio, derivada de la amortizacion las participaciones en la sociedad escindida a cambio
de recibir las de las nuevas sociedades. En consecuencia, existe una ganancia (o pérdida)
patrimonial por la diferencia entre el valor de mercado de las participaciones recibidas y el valor
de adquisicion de las entregadas que debera integrarse en la base imponible del IRPF, en el caso
de personas fisicas (art. 37.1.d) LIRPF); o del IS, en el caso de personas juridicas (art. 17.2
LIS). No obstante, de resultar de aplicacion del régimen especial del Capitulo VII del Titulo
VII de la LIS, no se integrara dicha renta en la base imponible del contribuyente residente en
territorio espafiol o en cualquier otro Estado miembro de la Unioén Europea (arts. 37.3 LIRPF y
81 LIS), si bien, como contrapartida, tampoco se producira la actualizacion del valor de las
participaciones (art. 79 LIS). Por tanto, Dofia Carmen no tendria que integrar en su base
imponible del IRPF renta alguna por la operacion de escision.

En definitiva, todo ello pone de manifiesto que la aplicacion del régimen de neutralidad
y diferimiento del Capitulo VII del Titulo VII de la LIS implica que la operacién de escision
no tendria coste fiscal alguno a efectos de IRPF, IS, ITPAJD e IIVTNU.

5. Recapitulacion

Del analisis previo se desprende claramente que la opcion mas adecuada para el reparto
de la sociedad entre los hijos de Dofia Carmen es la escision total. Si se optase por esta
alternativa, la escision seria viable desde un punto de vista mercantil y podria beneficiarse del
régimen fiscal de neutralidad sin necesidad de acreditar la existencia de unidades econdmicas
o ramas de actividad diferenciadas, al menos en atencion al tenor literal de la LME y la LIS y
al criterio jurisprudencial resefiado. De este modo, se podria transmitir a cada uno de los hijos
la actividad que actualmente gestionan a través de nuevas sociedades unipersonales, en las que,
en su caso, seria posible mantener el nombre comercial de los respectivos establecimientos.

Frente a ello, el protocolo familiar no parece una solucion adecuada, ya que, de acuerdo
con la doctrina citada, este tipo de pactos no resultan aconsejables en aquellos supuestos en los
que existen previamente conflictos entre los socios, puesto que estos impedirian en modo
alguno alcanzar los acuerdos necesarios para que el contenido del protocolo tenga verdadera
virtualidad practica.

En todo caso, si se optase por una escision parcial (o si, por cambio legal o criterio
jurisprudencial, se estableciese este requisito para las escisiones totales), si se plantearia el
riesgo de que no se apreciase la existencia de una rama de actividad en el caso de la cafeteria-
restaurante, lo que impediria la aplicacion del régimen fiscal descrito, probablemente
ocasionando un elevado coste fiscal por el gravamen de las plusvalias latentes. Por ello, en este
supuesto seria recomendable realizar una consulta vinculante a la DGT, con la finalidad de
asegurar con caracter previo que se puede considerar que se verifica este requisito.
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En el supuesto de que la respuesta fuese desfavorable, podria optarse por la escision del
restaurante Loving Food respecto al hotel y la cafeteria-restaurante, atribuyendo posteriormente
en la sucesion la totalidad de las participaciones sociales de la sociedad que adquiera el
restaurante a Dona Aida y las de la otra sociedad, por partes iguales, a Dofia Eva y Don
Guillermo. Esta solucion podria completarse con un protocolo familiar entre estos tltimos, toda
vez que, dado que entre ellos si parece existir una mejor relacion (al menos, a nivel profesional,
ya que comparten parte de su personal y un mismo inmueble), podria resultar mas sencillo
alcanzar acuerdos que faciliten la gestion social.

111. LIQUIDACI()N DEL IMPUESTO DE TRANSMISIONES PATRIMONIALES
1. Preliminar

El supuesto de hecho plantea una cuestion relativa a la liquidacion del ITPAJD, en su
modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas (en adelante, TPO), con ocasion de la
cuantificacion de la deuda tributaria devengada por la transmision de un inmueble.

Para el andlisis de esta tematica, se partird de una caracterizacion general del ITPAJD,
que permitird luego profundizar en su modalidad de TPO, que es la que resulta de aplicacion.
No obstante, no se realizara un estudio pormenorizado del tributo, sino solo de aquellos aspectos
relevantes para la valoracion un inmueble a los efectos del impuesto y, en consecuencia, en la
determinacion de la posibilidad de que Dofia Eva recurra la propuesta de liquidacion recibida.

2. Impuesto de transmisiones patrimoniales onerosas y actos juridicos documentados

El ITPAJD se encuentra regulado, a nivel estatal, por el Real Decreto Legislativo
1/1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (en adelante,
TRLITPAJD), desarrollado por el Real Decreto 828/1995, de 29 de mayo, por el que se aprueba
el Reglamento del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados
(en adelante, RITPAJD). No obstante, esta no es la inica normativa que se debe considerar en
el andlisis del ITPAJD, ya que, en el marco del sistema de financiacion de las CCAA establecido
en los arts. 156 y 157 CE y en la Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacion
de las Comunidades Autonomas; el tributo se configura como cedido de régimen comun y de
normativa autdbnoma en el caso del Pais Vasco y Navarra.

En el caso de las CCAA de régimen comun, en el que se centrara el analisis por ubicarse
territorialmente el caso planteado en Galicia, el art. 33 de la Ley 22/2009, de 18 de diciembre,
por la que se regula el sistema de financiacion de las Comunidades Autonomas de régimen
comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia y se modifican determinadas normas tributarias;
prevé la cesion del rendimiento del ITPAJD producido en el territorio de las CCAA en cuanto
auna serie de hechos imponibles, a lo que el art. 49 afiade la cesion de competencias normativas
en materia de tipos de gravamen, deducciones y bonificaciones de la cuota, y aspectos de
gestion y liquidacion relativos al impuesto.

En uso de estas competencias normativas, en el caso de Galicia, se ha regulado el tributo
por medio del Decreto Legislativo 1/2011, de 29 de julio, por el que se aprueba el texto
refundido de las disposiciones legales de la Comunidad Autonoma de Galicia en materia de
tributos cedidos por el Estado, que dedica el Capitulo IV del Titulo IT al ITPAJD.

El ITPAJD se define en el art. 1 TRLITPAJD como “un tributo de naturaleza indirecta
que (...) gravara: 1.° Las transmisiones patrimoniales onerosas. 2° Las operaciones societarias.
3° Los actos juridicos documentados”. Como se aprecia, la definicion del impuesto pone de
manifiesto una de sus principales caracteristicas: el gravamen de hechos imponibles
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heterogéneos, agrupados por la propia Ley en tres modalidades diferenciadas (ALCALDE
BARRERO, 2021, pag. 26)*.

3. Impuesto de transmisiones patrimoniales onerosas
a. Hecho imponible y sujeto pasivo

El TRLITPAJD establece un hecho imponible amplio para el ITPO, comprensivo de
supuestos dispares entre si. A efectos de facilitar la aplicacion del mismo, la doctrina diferencia
entre el denominado hecho imponible por naturaleza, referido al contenido del art. 7.1; y el
hecho imponible por equiparacion, regulado en los numeros 2, 3 y 4 del art. 73 (ALCALDE
BARRERO, 2021, pags. 77-78).

El supuesto planteado, constituido por la compraventa de un inmueble, se incluye dentro
del primer apartado del hecho imponible por naturaleza, regulado en la letra a) del art. 7.1, ya
que este sefiala que estan sujetas “las transmisiones onerosas por actos infer vivos de toda clase
de bienes y derechos que integren el patrimonio de las personas fisicas o juridicas™>®.

En esta modalidad y hecho imponible (transmisiones onerosas inter vivos), el sujeto
pasivo del impuesto, obligado al pago a titulo de contribuyente, es aquel que adquiere los bienes
transmitidos, de conformidad con la letra a) del art. 8. Asi pues, en el supuesto planteado, Dofia
Eva, como adquirente de un inmueble que ha sido objeto de una transmision onerosa inter vivos
—una compraventa—, es la obligada al pago del ITPO a titulo de contribuyente.

b. Base imponible. Supuesto especifico: valoracion de inmuebles

La regulacion de la base imponible del ITPO presenta un planteamiento dual, debido a
que el mismo cuenta con varias reglas para su determinacién®’. Por un lado, existe una regla

34 Esta caracteristica ha sido apuntada por el TS, quien en las SSTS de 22 de noviembre de 1989 y de 11 de octubre
de 1993, citadas en FRANCIS LEFEBVRE (2020, pag. 6500), sefiala que, pese a regularse en un unico texto normativo
y estar sometidos a ciertas normas comunes, realmente se trata de tres impuestos distintos, al ser diferentes el
caracter y finalidad de cada una de las modalidades del tributo. No obstante, ello no ha impedido la aplicacion de
las normas de una modalidad a otras, sin considerarse ello una aplicacion analégica (STS de 21 de mayo de 1998
[ECLL:ES:TS:1998:3308]).

35El denominado hecho imponible por equiparacion incluye una serie de hechos imponibles que, o bien son pactos
o contratos ya incluidos en el apartado 7.1 que simplemente se mencionan de manera expresa, o bien son
operaciones que, en el fondo, no difieren de las reguladas en el art. 7.1, pero que no tienen la apariencia de
transmisiones (ALCALDE BARRERO, 2021, pag. 78).

36 Siguiendo a ALCALDE BARRERO (2021, pags. 79-80), de esta definicion se pueden extraer varias notas
caracteristicas de este hecho imponible. En primer lugar, la transmision, puesto que es necesario que exista una
verdadera transmision, atendiendo a las normas del Derecho civil y a la posible existencia de una condicion
suspensiva, que determina la no liquidacion del impuesto, toda vez que excluye la presencia de una transmision
en tanto no se verifique dicha condicion. En cuanto a este extremo, la jurisprudencia ha confirmado de manera
inequivoca que la transmision exige la concurrencia de titulo y modo (traditio), dada la aplicacion imperativa de
la doctrina del titulo y modo (STS de 17 de junio de 1994 [ECLI:ES:TS:1994:21876]), sin que pueda equipararse,
por tanto, al solo titulo, como lo seria la compraventa (STSJ Madrid de 30 de diciembre de 2009
[ECLI:ES:TSJM:2009:17004]). En segundo lugar, tiene que tratarse de una transmisién “onerosa”, esto es, debe
existir una contraprestacion, ya que, en caso contrario, esta estaria sujeta al ISD. De igual modo, es preciso que se
trate de un acto inter vivos. Por tltimo, los bienes o derechos transmitidos deben tener contenido patrimonial.

37 La Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencion y lucha contra el fraude fiscal, ha introducido
modificaciones relevantes en la regulacion de la base imponible de esta figura. No obstante, dado que el supuesto
planteado se refiere a una transmision efectuada en 2019, se analizard la regulacion previa a tal modificacion, toda
vez que esta seria la aplicable al caso concreto. En este sentido, el art. 11.2 LGT: “salvo que se disponga lo
contrario, las normas tributarias no tendran efecto retroactivo y se aplicaran a los tributos sin periodo impositivo
devengados a partir de su entrada en vigor y a los demas tributos cuyo periodo impositivo se inicie desde ese
momento”. Asi pues, puesto que el impuesto se devenga en el momento de la transmision (art. 49 TRLITAJD),
esto es, en 2019, la reforma operada por la Ley 11/2021 no resultaria de aplicacion al supuesto planteado. Por
tanto, todas las referencias se realizaran al contenido del texto refundido previo a tal modificacion. No obstante,
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general, recogida en el art. 10.1 TRLITPAJD y desarrollada en los arts. 37, 38 y 40 RITPAJD;
y, por otro lado, una serie de reglas especiales, previstas en los arts. 10.2, 13.3, 14 y 17.1
TRLITPAJD y en los arts. 41 a 50 RITPAJD. Estas reglas especiales no alteran la regla general,
sino que se refieren a supuestos concretos, tales como la constitucion de ciertos derechos reales.

La regla general establecida en el art. 10.1 TRLITPAJD, aplicable al supuesto que nos
ocupa, esto es, a la transmision de un bien inmueble, dispone que “la base imponible estara
constituida por el valor real del bien transmitido (...)”. En consecuencia, la determinacion del
concepto de «valor real» sera conditio sine qua non para la correcta liquidacion del impuesto,
pues este constituye la base imponible del tributo, sin que el valor declarado por las partes pueda
considerarse vinculante para la Administracion Tributaria, salvo que se haya determinado este
utilizando los valores publicados por la propia Administracién actuante, tal y como se
desprende de la consulta vinculante de la DGT V1219-19, de 30 de mayo.

La determinacion del valor real resulta particularmente compleja en la practica. Por ello,
no debe extrafiar que el TS haya definido qué debe entenderse por valor real. En este sentido,
la STS de 7 de mayo de 1991 [ECLL:ES:TS:1991:17245], en su Fundamento Juridico 3°, sefiala
que se trata de “un concepto juridico indeterminado (...) para cuya determinacién habrad que
acudir al sentido usual (...), y por ‘real’ ha de entenderse lo existente, lo verdadero, lo no
ilusorio, no imaginario, ni ficticio y no de mera apariencia”. Por tanto, el valor real serd “la
estimacion econdémica o precio verdadero, no ilusorio, meramente aparente ni imaginario de
una cosa, que vendra determinado por su oferta al publico en un mercado libre”.

En su argumentacion, el TS, pese a reconocer que no existe un valor real entendido
como un “carécter o predicado ontologico de las cosas”, ha asimilado el valor real al valor
normal de mercado (entre otras, SSTS de 29 de mayo de 2009 [ECLI:ES:TS:2009:5495]; de 9
de abril de 2012 [ECLI:ES:TS:2012:2286]; o de 10 de abril de 2014 [ECLLI:ES:TS:2014:1634)).
De hecho, en ocasiones, el alto Tribunal ha definido el mismo en los términos establecidos por
la Orden ECO/805/2003, de 27 de marzo, sobre normas de valoracion de bienes inmuebles y
de determinados derechos para ciertas finalidades financieras. En esta norma, se establece como
valor de mercado “[el] precio al que podria venderse el inmueble, mediante contrato privado
entre un vendedor voluntario y un comprador independiente en la fecha de la tasacion en el
supuesto de que el bien se hubiere ofrecido publicamente en el mercado, que las condiciones
del mercado permitieren disponer del mismo de manera ordenada y que se dispusiere de un
plazo normal, habida cuenta de la naturaleza del inmueble, para negociar la venta”.

Ahora bien, en otras ocasiones, el TS ha sefialado que no se debe amparar ese valor real
en definicion legal alguna, y que, en todo caso, debe ofrecer “un cierto margen legitimo”. Asi,
la STS de 23 de mayo de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:2186) senala que no se trata de “un guarismo
exacto, unico y necesario”, imposible de alcanzar, sino de “una franja admisible entre un
maximo y un minimo”. No obstante, lo que si est4 claro es que es un valor que solo puede ser
alcanzado en atencion a las particulares circunstancias del caso concreto, al apreciar las
caracteristicas concretas del bien, que resultan “irreductibles al empleo de tablas, coeficientes
o estimaciones globales”.

Como se aprecia, esta definicion pone de manifiesto que el valor real no tiene por qué
identificarse necesariamente con el precio pactado por las partes, tal y como sefiala la resolucion
del Organismo Juridico Administrativo de Alava de 28 de febrero de 2003 (EDD 2003/270888),
toda vez que el precio pactado es un elemento extrinseco a la cosa transmitida, cuya concrecion

posteriormente se analizara también la incidencia que esta modificacion legislativa tendria en el caso planteado,
ya que, precisamente, la reforma trata de resolver la problematica que, hasta la fecha, venian provocando casos
como este.
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“queda supeditada a diversas circunstancias externas operantes en el momento de la
enajenacion que pueden determinar una cualificacion pecuniaria diferente de la que se habria
alcanzado en otra coyuntura”. Por su parte, el valor real debe basarse en las propias
caracteristicas del bien, siendo intrinseco al mismo.

En cuanto al método empleado para determinar cudl es el valor real, la Administracion
Tributaria puede aplicar los medios de comprobacion previstos en el art. 57.1 de la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, General Tributaria (en adelante, LGT). En el caso de bienes inmuebles, de
acuerdo con ALCALDE BARRERO (2021, pag. 417 y ss.), los medios habitualmente utilizados
son la estimacion por referencia a los valores que figuren en los registros oficiales de caracter
fiscal; el dictamen de peritos de la Administracion; o el valor asignado para la tasacion de las
fincas hipotecadas en cumplimiento de lo previsto por la legislacion hipotecaria.

En el supuesto planteado, se senala que la ATRIGA determinoé el valor real por medio
de “estimaciones basadas en formulas matematicas y caracteristicas objetivas del inmueble,
tales como el numero de plantas del inmueble, la superficie construida, o su ubicacion en un
determinado término municipal, entre otras”. De ello cabe deducir que el método empleado por
la Administracion fue, o bien la estimacion por referencia a valores que figuran en registros
oficiales de caracter fiscal®®, o bien un dictamen de un perito de la administracién. En todo caso,
aun cuando se tratase de un dictamen pericial, este se habria basado en estimaciones con base
en valores que figuran en registros oficiales, dada la citada referencia del supuesto de hecho a
estimaciones basadas en las caracteristicas objetivas del inmueble.

En todo caso, se trataria de métodos que no parten de una valoraciéon pormenorizada del
inmueble, sino de estimaciones por medio de formulas que, por su naturaleza estadistica, son
incapaces de reflejar las particularidades de cada supuesto concreto. Por ello, no es de extrafiar
que en la practica se haya debatido la posibilidad de impugnar el método empleado por la
Administracion cuando se basa en estimaciones. En este sentido, cabe apuntar el cambio de
criterio del TS, quien tradicionalmente nego6 la posibilidad de plantear la improcedencia del
método, al considerarlo “tan valido como cualquier otro técnico y objetivo de valorar” —si bien
si habia exigido que tanto su eleccion como el resultado alcanzado fueran adecuadamente
justificados por la Administracion— (STS de 6 de abril de 2017 [ECLLI:ES:TS:2017:1358]).
Frente a ello, la reciente STS de 23 de mayo de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:2186) ha supuesto un
cambio en este criterio jurisprudencial®®, al considerar que este método “no es idoéneo ni
adecuado”, salvo que se complemente con una comprobacion directa por parte de la
Administracion del inmueble en cuestion. Asi, esta sentencia sefiala que este medio de
comprobacion supone la incorporacion de “datos o magnitudes genéricas, presuntivas y, por
ende, meramente hipotéticas”, que “pueden conducir a una verdadera ficcion”, toda vez que el
transcurso del tiempo podria determinar que los valores asignados queden obsoletos o se
desvien de la evolucién de los precios reales en el mercado inmobiliario. En consecuencia, la

38 A estos efectos, debe tenerse en cuenta que el propio articulo 57.1 LGT establece que esta estimacion podra
basarse en la aplicacion de coeficientes multiplicadores a los valores que figuren en el registro oficial, que en el
caso de bienes inmuebles sera el catastro inmobiliario. Ademas, en el caso particular de Galicia se ha establecido
la posibilidad de basar la estimacidon no solo en el catastro, sino también en otros registros que se aprueben o
publiquen por orden de la Conselleria de Economia y Hacienda (ALCALDE BARRERO, 2021, pags. 417-419). En la
actualidad, estos registros se regulan por la Orden de 28 de diciembre de 2015 por la que se regulan los medios de
comprobacidn del valor de los bienes inmuebles a utilizar, de los previstos en el articulo 57 LGT, en el &mbito de
los impuestos sobre sucesiones y donaciones y sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados,
asi como la normativa técnica general.

39 Este cambio de criterio fue posteriormente ratificado por la STS de 5 de junio de 2018 [ECLI:ES:TS:2018:2180]
y es el que ha motivado la modificacion introducida por la Ley 11/2021, analizada en el siguiente epigrafe, que
trata de poner fin a la litigiosidad que ha suscitado la determinacion del valor real.
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aplicacion de este método “no dota a la Administracion de una presuncion reforzada de
veracidad y acierto de los valores incluidos en los coeficientes”. Por ello, el TS apunta que la
discordancia entre el valor real resultante de la aplicacion de este método y el valor declarado,
por si sola, no es justificacion suficiente para el inicio de la comprobacion, sino que deben
expresarse motivadamente otras razones que fundamenten tal discordancia.

Ademas, en cuanto a los informes periciales, el TS ha tenido ocasion de pronunciarse
sobre los requisitos que deben reunir cuando sirven de base para la comprobacion de valores.
Asi, ha indicado que estos informes deben estar fundados, expresando los criterios, datos o
elementos de juicio considerados; y, en todo caso, debe justificarse debidamente el inicio de la
comprobacion, dado que esta motivacion constituye “una garantia tributaria ineludible”. En este
sentido, apunta que la obligacion impuesta por el art. 121 LGT de concretar los elementos
motivadores de la elevacion de la base no puede entenderse cumplida “si se guarda silencio o
si se consignan meras generalizaciones sobre los criterios de valoracion (...) mediante formulas
repetitivas que podrian servir y de hecho sirven, para cualquier bien” (STS de 3 de diciembre
de 1999 [ECLL:ES:TS:1999:7729]). Todo ello pone de manifiesto la necesidad de una
valoracion individualizada, para la que “resulta preciso que se haya realizado la visita
correspondiente para la comprobacion de la concurrencia y la evaluacion” de las circunstancias
en las que se basa la valoracion (STS de 23 de marzo de 2012 [ECLI:ES:TS:2012:3009]). Ast,
entiende el TS que, con caracter general, no existe una motivacioén suficiente si no se ha
realizado una visita al inmueble, ya que las circunstancias que deben ser consideradas y
evaluadas no pueden apreciarse sin esta inspeccion ocular o comprobacion in situ (STS de 26
de noviembre de 2015 [ECLLI:ES:TS:2015:5162]).

De forma coherente, el TEAC, en su resolucion de 24 de noviembre de 2004, sefial6 que
no existe motivacion suficiente en aquellos supuestos en los que el informe pericial carece de
la méas minima individualizacion, cuando no se resefian las caracteristicas reales del bien o
cuando se utilizan modulos unitarios por metro cuadrado de superficie construida. Esta idea se
ve reforzada por las resoluciones del TEAC de 9 de julio de 1997 y de 12 de mayo de 1998,
que establecen que la determinacion del valor por medio de estas operaciones no respeta el
mandato de la ley “cuando a la cifra o modulo se afiade un texto estereotipado omnivalente a
modo de motivacidon” ya que, si bien “la apariencia puede ser, ciertamente, de motivacion, (...)
la realidad es su elusioén por medio de formulismo”.

En definitiva, la doctrina jurisprudencial y administrativa citada confirma que los tnicos
medios validos para comprobar la base imponible del ITPO son los que permitan conocer el
valor real del inmueble en atencion a su realidad fisica particular, generalmente por medio de
una valoracion in situ.

En el supuesto que nos ocupa, resulta evidente que la valoracidon realizada por la
ATRIGA en la propuesta de liquidacion provisional no cumple los presupuestos exigidos por
la jurisprudencia, dado que la Administracion se bas6 en un valor bésico correspondiente al
municipio en que radica el inmueble y aplicé coeficientes sobre la base de caracteristicas
objetivas del mismo, pero sin tener en cuenta su estado real. Asi, la Administracion se limita a
una aplicacion automadtica de los medios de comprobacion de valor legalmente establecidos,
pero sin atender al caso concreto o realizar una valoracion individualizada, ni proceder a la
inspeccion ocular del inmueble. De haber realizado esta inspeccion, rapidamente se habria
puesto de manifiesto que las estimaciones realizadas no eran las adecuadas, ya que, en el
momento de la compraventa, se encontraba todavia inacabada la construccién, lo que
indubitativamente afecta al valor real del inmueble.

Frente a ello, si podria ser representativo de ese valor real el determinado en el informe
pericial que acompaii6 a la hipoteca, debido a que en este se tienen en cuenta las caracteristicas
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reales del inmueble tras la inspeccién ocular del mismo, pues considera el hecho de que este se
encuentre en fase de construccion (e incluso realiza una estimacion del valor real una vez
finalizada la misma). Este valor es mas préoximo al concepto de valor real establecido para la
liquidacién del impuesto y también al declarado por Dofia Eva, con lo que podria considerarse
que no es necesario realizar regularizacion alguna. En este punto, como ya se adelantd, no debe
olvidarse que el valor real no es una cifra exacta, sino que debe configurarse con un cierto
margen, con lo que, pese a ser el valor declarado inferior al resultante de la tasacion pericial,
ello no supondria necesariamente que no sea el valor real, al ser préximo a dicho valor.

En consecuencia, Dofa Eva si tendria fundamentos juridicos y facticos para recurrir la
valoracion realizada por la Administracion, tanto por el método de valoracion seleccionado
como por la forma en que este se ha aplicado, que no permite determinar el valor real.

¢. La reforma operada por la Ley 11/2021, de 9 de julio

La Ley 11/2021, de 9 de julio, en su exposicion de motivos, pone de manifiesto la
voluntad del legislador de poner fin a la litigiosidad generada por la inconcrecion del concepto
de valor real, asi como por la mencionada doctrina jurisprudencial del TS, que limita la
aplicacion del método de comprobacion por estimacion y exige una comprobacion in situ, con
visita al inmueble para tener la necesaria determinacion del valor real. Por ello, con el fin de
otorgar mayor seguridad juridica, esta ley ha anadido en el art. 10.2 TRLITPAJD una regla de
valoracion especial para bienes inmuebles, constituida por el denominado valor de referencia,
fijado conforme a la normativa reguladora del catastro*, que sera el utilizado para determinar
la base imponible salvo que el valor declarado por los interesados o la contraprestacion pactada
fuesen superiores, en cuyo caso se tomara el mayor de todos ellos. En caso de no existir valor
de referencia, la base imponible seria el mayor entre el valor declarado, la contraprestacion
pactada o el precio de mercado.

Este cambio legislativo tiene un doble efecto. Por un lado, si el valor declarado es igual
o superior al de referencia, no podra iniciarse una comprobacion de valores. Y, por otra parte,
si el valor declarado fuese inferior al de referencia, la Administracion podra considerar el valor
de referencia como base imponible sin que ello constituya comprobacion de valores. En la
practica, ello supone que la base imponible serd un valor determinado ex ante por la
Administracion, salvo que el declarado fuese superior (PEREZ-LLORCA, 2021). Ademads, se
configura este valor de referencia como pretendidamente objetivo, al partir de los precios
comunicados por los fedatarios publicos (JUAREZ GONZALEZ, 2021). Sin embargo, a pesar de
que este nuevo valor de referencia pretende configurarse como un dato objetivo, al calcularse
el mismo sobre la base de datos estadisticos, no cabe concluir que necesariamente se vaya a
tener en consideracion la diversidad de los inmuebles, como sefiala ALVAREZ MERINO (2021).

Consecuentemente, el cambio normativo implica que la impugnacion del valor de
referencia solo podra realizarse en aquellos supuestos en que se recurra la liquidacion realizada
por la Administracion Tributaria, cuando el contribuyente considere que la determinacion de
dicho valor de referencia ha perjudicado sus intereses legitimos. En tales supuestos, la
Direccion General del Catastro debera emitir un informe preceptivo y vinculante que ratifique
o corrija este valor (art. 10.4 TRLITPAJD).

40 Pese a esta referencia a la normativa catastral, es importante destacar que el valor de referencia no es el valor
catastral. El valor de referencia se define en la Disposicion Adicional 3* del Real Decreto Ley 1/2004, de 5 de
marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario, al disponer que “la Direccion
General del Catastro determinara de forma objetiva y con el limite del valor de mercado, a partir de los datos
obrantes en el Catastro, el valor de referencia, resultante del analisis de los precios comunicados por los fedatarios
publicos en las compraventas inmobiliarias efectuadas” [énfasis afiadido].
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La aplicacién de esta nueva regulacion supondria un cambio radical en el supuesto
planteado, dado que la notificacioén recibida por Dofia Eva con la propuesta de liquidacion
tomaria como base imponible el valor de referencia, sin que ello supusiese una comprobacion
de valor, ya que, tal y como se ha sefialado, si el valor de referencia es superior al declarado por
las partes, prevaleceria aquel. Ante esta situacion, la Unica posibilidad que tendria Dofia Eva
seria la impugnacion del propio valor de referencia. Por lo que, en este caso, la fundamentacion
del recurso ya no se basaria en la improcedencia del método aplicado, como sucedia con el
anterior marco normativo, sino en la incorrecta aplicacion del mismo, argumentando que el
valor de referencia determinado por la Direccion General del Catastro, fundado en datos
estadisticos, reflejaria un valor superior al de mercado, limitativo del valor de referencia.

En definitiva, ante este nuevo marco normativo, el planteamiento del recurso deberia
tratar de demostrar que el valor de referencia es superior al de mercado, a cuyo efecto podria
fundarse en la valoracion pericial realizada en el marco de la hipoteca, toda vez que el valor
determinado por la misma seria representativo de ese valor de mercado.

4. Cauce procesal y procedimental

En el supuesto practico analizado no se especifica cudl es el procedimiento seguido por
la Administracion Tributaria, aunque la informacidén proporcionada en el mismo permite
concluir que se trata de un procedimiento de comprobaciéon de valores*!, incluido entre los
procedimientos de gestion*’. Este tiene la finalidad de comprobar el valor declarado por el
obligado tributario, con el objetivo de determinar si dicho valor se corresponde con lo
establecido en la normativa del tributo en cuestion, sin que se haya reducido la deuda tributaria
(arts. 57.1 y 134.1 LGT), que es precisamente lo que persigue la ATRIGA en el caso planteado.
Debe tenerse en cuenta que los elementos de cuantificacion de la deuda tributaria en el ITPO
se basan en magnitudes econdémicas, lo que lleva a que la mayor parte de las controversias se
refieran mas a aspectos econdmicos que a los hechos en si mismos (ESEVERRI MARTINEZ et al.,
2020, pag. 618).

Este procedimiento, cuya duracién méxima sera de seis meses (art. 104 LGT), se puede
iniciar por medio de una comunicacion de la Administracion actuante o de la notificacion
conjunta de las propuestas de liquidacion y valoracion, en caso de que la Administracion ya
cuente con datos suficientes (art. 134.1.II LGT). En el caso planteado, el procedimiento se inicid
por medio de un requerimiento, esto es, mediante una comunicacion al obligado tributario para
que aporte la documentacion justificativa del valor declarado®.

Una vez iniciado el procedimiento, la Administracion podra utilizar cuantos datos se
encuentren en su poder para determinar el valor conforme a la normativa del impuesto, para lo
que puede demandar la colaboracion del obligado (art. 134.2 LGT). Tras realizar esta la
valoracion, si el resultado es diferente al declarado por el obligado, se notificara tanto la
pertinente propuesta de regularizacion como la propuesta de valoracion debidamente motivada,
en la cual se expresaran los medios y criterios utilizados, la normativa aplicada y el detalle de

41 De hecho, en un supuesto muy similar, el TS ha sefialado que este procedimiento es una de las principales
medidas con las que cuenta la Administracion para “luchar contra el fraude fiscal en el sector inmobiliario”, al no
aceptar como validos los valores declarados (STS de 7 de diciembre de 2011 [ECLI:ES:TS:2011:8407]).

42 Nuevamente, se explicara la normativa aplicable al supuesto planteado, esto es, previa a la reforma operada por
la Ley 11/2021, ya que, como ya se ha adelantado, este cambio normativo determina que lo que seria objeto de
impugnacion seria el valor de referencia. Ello implica ciertas especialidades en el procedimiento, como la
necesidad, en via administrativa, de recabar un informe vinculante de la Direcciéon General del Catastro (art. 10
TRLITPAJD).

43 Cabria la posibilidad de que el procedimiento se inicie como un incidente dentro de otro procedimiento principal,
de caracter mas amplio (art. 159.1 RGGIT), pero dada la informacion disponible no parece esta la situacion.
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su aplicacion, en los términos del art. 160.3 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el
que se aprueba el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e
inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion
de los tributos (en adelante, RGGIT) (RUiz GARIJO y RAMOS PRIETO, 2020, pag. 490). Con la
propuesta de regularizacion y de valoracion se abrird un plazo de diez dias de alegaciones con
la finalidad de que el interesado pueda alegar cuanto convenga a su derecho. Precisamente, esta
es la fase en la que se encuentra Dofia Eva, que, tras haber contestado a un primer requerimiento,
ha recibido una propuesta de liquidacion provisional, en la que se indica la valoracion realizada
por la Administraciéon y la regularizacion correspondiente, ante la que podria formular las
alegaciones que estime pertinentes, con base en la fundamentacion juridico-factica apuntada en
el epigrafe anterior.

Las alegaciones formuladas por Dofia Eva serian resueltas por la Administracion
actuante, que podra aceptar las alegaciones, de modo que no se practicaria regularizacion
alguna; o desestimarlas, en cuyo caso se practicaria la liquidacion que regularizase la situacion
tributaria. En ambos casos, ello pondria fin al procedimiento (ALCALDE BARRERO, 2021, pag.
426). En el supuesto de que, pese a las alegaciones formuladas, la Administracion practicase
liquidacion por la que se elevase la base imponible, Dofia Eva tendria dos alternativas para
impugnar la comprobacion de valores, en funcién del motivo de tal impugnacion. Asi, si no
estuviese de acuerdo con el valor comprobado por la Administracion, pero estimase que la
motivacion es suficiente, podria optar por solicitar una tasacion pericial contradictoria. Por el
contrario, si estimase que la notificacion no contiene expresion suficiente de la motivacion
tomada en consideracion para elevar los valores declarados podria optar por denunciar dicha
omision en un recurso de reposicion o en una reclamacion economico-administrativa (ALCALDE
BARRERO, 2021, pag. 427). En ambos supuestos, el plazo de interposicion seria de un mes, a
contar desde el dia siguiente al de la notificacion del acto (arts. 223 LGT y 47 TRLITPAJD)

Asi las cosas, si optase por la tasacion pericial contradictoria, serian necesarios dos
informes periciales: uno por un perito de la Administracion, que, en su caso, sera el utilizado
en el procedimiento de comprobacion; y otro por un perito designado por el obligado tributario
(ALCALDE BARRERO, 2021, pags. 432-433). Si la diferencia entre ambos fuese igual o inferior
a 120.000 € y al 10% de la tasacion practicada por el designado por el obligado, esta Gltima
servira de base para la liquidacion. En caso contrario, se designard un tercer perito cuya
valoracion servira de base para la liquidacion, con los limites del valor declarado y el valor
comprobado inicialmente por la Administracién**.

Por su parte, el recurso potestativo de reposicion, como paso previo a la reclamacion
econdmico-administrativa, serd resuelto por el propio 6rgano que dict6 el acto. Esta atribucion
competencial es criticada por la doctrina, al considerarse un medio poco efectivo que solo
genera dilacion en la solucion del problema, dado que no se suele modificar la resolucion
(GARCIA CALVENTE, 2020, pag. 628). El procedimiento estd regulado en el Titulo III del Real
Decreto 520/2005, de 13 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento general de desarrollo
de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en materia de revision en via
administrativa (en adelante, RGTRVA).

Como ultimo paso en via administrativa, procederia la interposicion de una reclamacion
econodmico-administrativa, que, ya se plantee de manera directa o tras el recurso de reposicion,
seria resuelta en Unica instancia por el TEAR de Galicia (art. 229 LGT y 28 RGTRVA). El
procedimiento de la reclamacion se regula en el los arts. 226 y ss. LGT y en el Titulo IV

4 Tanto los requisitos para la designacion del tercer perito como el resto de cuestiones procedimentales se regulan
en los arts. 135 LGT, 121 TRLITPAJD y 161 y 162 RGGIT.
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RGTRVA. La resolucion del TEAR pondria fin a la via administrativa, ya que, al no superar la
base imponible objeto de la reclamacion la cuantia de 1.800.000 €, no cabria el recurso de
alzada (arts. 35 y 36 RGTRVA).

Una vez agotada la via administrativa*, Dofia Eva podria acudir a la fase judicial por
medio de la interposicion de un recurso contencioso-administrativo (art. 249 LGT), para lo que
dispondria de un plazo de dos meses si la resolucidon fuera expresa, o seis meses en caso de que
se tratase de un acto presunto, de acuerdo con el art. 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa (en adelante, LICA). La competencia
para resolver el recurso corresponderia, en unica instancia, a la Sala de lo Contencioso-
administrativo del TSJ de Galicia, al ser el acto recurrido una resoluciéon dictada por el TEAR
de Galicia que pone fin a la via econémico-administrativa (art. 10.1.d) LICA). Finalmente, en
caso de concurrir alguno de los presupuestos establecidos para su interposicion —
fundamentalmente, interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia—, podria
interponerse un recurso de casacion ante la sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal
Supremo (arts. 86 y ss. LICA).

IV. PERMISO DE PATERNIDAD
1. Preliminar

El supuesto de hecho plantea la problematica del disfrute del permiso de paternidad*®
en aquellos casos en los que el trabajador presta sus servicios en varias empresas. En
consecuencia, es necesario abordar dos cuestiones: el pluriempleo y el permiso de paternidad.

En primer lugar, en cuanto al supuesto de prestacion de servicios para dos empresas, es
necesario diferenciar el concepto de pluriempleo y pluriactividad. A este respecto, el Real
Decreto 84/1996, de 26 de enero, por el que se aprueba el Reglamento General sobre inscripcion
de empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad
Social, define en su art. 8§ ambos conceptos como la situacion en la que una persona ejerce
simultdneamente “distintas actividades o la misma actividad pero en condiciones o en formas
diversas que diere lugar a su inclusion en diferentes Regimenes del sistema de la Seguridad
Social o en el mismo Régimen por cuenta de més de una persona”. El primero de los supuestos
planteados seria el de pluriactividad, definida como “la situacion del trabajador por cuenta
propia y/o ajena cuyas actividades den lugar a su alta obligatoria en dos o mas Regimenes
distintos del sistema de la Seguridad Social”. Por su parte, el segundo supuesto seria el de
pluriempleo, referido a “la situacion del trabajador por cuenta ajena que preste sus servicios
profesionales a dos o mas empresas distintas y en actividades que den lugar a su alta en un
mismo Régimen de la Seguridad Social™*’.

En relacion con estas situaciones de pluriempleo, cabe destacar, con caracter general,
varias cuestiones previas. En primer lugar, a diferencia de la pluriactividad, el pluriempleo

45 Es importante resaltar que no cabe la posibilidad de acceder a la via judicial sin haberse agotado previamente la
via administrativa (STS de 16 de abril de 2012 [ECLI:ES:TS:2012:2257]).

46 Dado que el supuesto de hecho hace referencia al trabajador en masculino, se analizar4 el régimen aplicable al
progenitor distinto de la madre bioldgica. No obstante, cabe destacar que, desde la aprobacion del Real Decreto-
Ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre
mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion, los supuestos de maternidad y paternidad se han unificado en una
Unica figura, denominada ‘“Nacimiento y cuidado de menor”, que equipara la duracion de ambos permisos de forma
progresiva, hasta su concurrencia a partir del 1 de enero de 2021, si bien siguen existiendo ciertas diferencias
(MONEREO PEREZ et al., 2021, pags. 563-564).

47 A pesar de esta definicion, el TS ha considerado también supuestos de pluriempleo aquellos en los que se prestan
servicios profesionales a una unica empresa en virtud de dos vinculos contractuales, por ejemplo, con distinta
temporalidad y objeto (STS de 15 de octubre de 2013 [ECLI:ES:TS:2013:6522]).
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afecta Unicamente a trabajadores por cuenta ajena, de tal suerte que no puede darse en el
régimen especial de trabajadores autonomos, sino solo cuando las altas son en el mismo
régimen (TORTUERO PLAZA, 2011, pag. 42). Asimismo, la duracion méaxima de la jornada
ordinaria de trabajo, establecida en cuarenta horas semanales de trabajo efectivo de promedio
en computo anual por el art. 34.1.11 del Estatuto de los Trabajadores (en adelante, ET), asi como
el descanso minimo de doce horas (art. 34.3 ET), se proyectan sobre cada contrato (y no sobre
el trabajador). En consecuencia, sobre la base de la libertad de trabajo (art. 35 CE), podrian
superarse estos limites en los supuestos de pluriempleo (por ejemplo, prestando servicios en
dos relaciones laborales distintas a jornada completa), dado que no se trata de un derecho-deber,
sino de un derecho del trabajador, que tiene libertad para configurar sus periodos de no trabajo
(NOGUEIRA GUASTAVINO, 2021, pags. 9-10)*%. Por tltimo, también se establece un tope
maéximo para la cotizacion, con reglas de prorrateo entre las empresas*’, asi como el deber de
comunicar la situacion de pluriempleo, tanto por el empresario como por el trabajador (art. 7.4
RD 84/1996), cuyo incumplimiento constituye infraccion leve ex art. 24.1 de la Ley sobre
Infracciones y Sanciones en el orden social (Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto).

En segundo lugar, en cuanto al nacimiento y cuidado del menor, se configura este como
una causa suspensiva de la relacion laboral que, en el supuesto planteado del progenitor distinto
a la madre bioldgica, tiene, como regla general, una duracion de dieciséis semanas. De este
periodo de descanso, seran obligatorias las seis semanas inmediatamente siguientes al parto,
que, segun el art. 48 ET, “habran de disfrutarse a jornada completa, para el cumplimiento de
los deberes de cuidado previstos en el art. 68 del Codigo Civil”. Frente a ello, las diez semanas
posteriores podran disfrutarse “en régimen de jornada completa o de jornada parcial”,
distribuyéndose a voluntad de los progenitores. Ademas, cabe destacar que, desde la aprobacion
del Real Decreto-Ley 6/2019, no cabe la cesion del derecho al otro progenitor.

Esta suspension del contrato de trabajo por nacimiento y cuidado del menor se
acompana, durante los periodos de descanso que por esta situacion se disfrute, del “subsidio
por nacimiento y cuidado de menor” regulado en los arts. 177 y siguientes de la Ley General
de la Seguridad Social (en adelante, LGSS), para aquellos trabajadores que, cumpliendo las
condiciones del derecho a las prestaciones (art. 165 LGSS) acrediten los periodos minimos de
cotizacion del art. 178 LGSS°. Esta prestacion econdmica consistird en un subsidio equivalente
al 100 por ciento de la base reguladora correspondiente (art. 179 LGSS).

4 A este respecto, debe destacarse que, tal y como sefiala la STS de 15 de octubre de 2013
(ECLI:ES:TS:2013:6522), esto se exceptia en caso de que ambos contratos hayan sido celebrados con tnico
empleador, pues en tal supuesto si se aplicarian los limites. Esta doctrina ha sido confirmada, en lo que a las
relaciones con un mismo empleador se refiere, por la STJUE de 17 de marzo de 2021 (asunto C-585/2019). No
obstante, los argumentos esgrimidos por el TJUE han suscitado entre los autores el debate sobre si, en caso de
relaciones laborales con distintos empleadores, resultaria de aplicacion el mismo criterio que para los supuestos
de un solo empleador, esto es, que el descanso inter jornadas y la limitacion de jornadas se proyecten sobre el
trabajador, con independencia del nimero de empleadores (NOGUEIRA GUASTAVINO, 2021, pags. 8-9).

Ahora bien, en cuanto a este extremo, cabe destacar la discrepancia de dos de los magistrados de la citada STS de
15 de octubre de 2013, que en un voto particular manifiestan que la jornada laboral maxima afecta a un nico
vinculo contractual, no a dos o mas, con independencia de que ambos sean con el mismo empleador. No obstante,
tal y como sefiala la STS de 1 de junio de 2012 [ECLI:ES:TS:2012:4655] este pluriempleo sin limite plantearia la
problematica de “consagrar la desmembracion de multiples jornadas parciales para un mismo empresario bajo la
cobertura de contrataciones separadas, eludiendo asi aquellos limites sobre el tiempo de trabajo”, esto es, la posible
utilizacion fraudulenta de este régimen para eludir la norma imperativa sobre la jornada.

4 Estos topes se fijan, para el ejercicio 2021, por la Orden PCM/1353/2021, de 2 de diciembre, por la que se
desarrollan las normas legales de cotizacién a la Seguridad Social, desempleo, proteccion por cese de actividad,
Fondo de Garantia Salarial y Formacion Profesional para el ejercicio 2021.

59 En el caso de trabajadoras incluidas en el Régimen General que no retinan el periodo minimo de cotizacion, se
contempla una prestacion subsidiaria en los articulos 181 y siguientes LGSS.
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2. Analisis del permiso de paternidad en caso de pluriempleo previo

En los supuestos de pluriempleo, se plantea la problemaética de conjugar el régimen del
nacimiento y cuidado del menor cuando el trabajador presta sus servicios a dos 0 mas empresas
distintas. Esa cuestion se regula en el Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, por el que se
regulan las prestaciones econdmicas del sistema de la Seguridad Social por maternidad,
paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural, cuyos arts. 3.6 y
23.4 establecen, respectivamente para el caso de maternidad y paternidad®!, que en los
supuestos de pluriempleo el disfrute de los descansos y prestaciones se realizara en cada uno
de los empleos “de forma independiente e ininterrumpida”. La prestacion se calculard en
atencion a las bases de cotizacion de cada uno de los empleos, con el limite del tope méximo
establecido a efectos de cotizacion.

Ambos preceptos ponen de manifiesto que, tanto en el caso de paternidad como en el de
maternidad, el trabajador puede disfrutar de los descansos y permisos por nacimiento y cuidado
del menor de forma independiente, segun la normativa aplicable a cada caso (ALARTE
MAYORDOMO, 2010, pags. 344-345). En consecuencia, tomando en consideracion el régimen
general del permiso ya analizado (art. 48 ET), parece claro que el trabajador tendra que disfrutar
obligatoriamente del permiso y la correspondiente prestacion de forma ininterrumpida en
ambos empleos durante las seis semanas inmediatas al nacimiento. Por el contrario, transcurrido
este plazo, las diez semanas restantes podrian disfrutarse de forma distinta en relacion con cada
uno de los vinculos contractuales, toda vez que se establece que el disfrute se efectuara en cada
empleo “de forma independiente” (arts. 3 y 23 RD 295/2009). Asi, en cada una de las relaciones
laborales las diez semanas restantes podrian distribuirse a voluntad de cada uno de los
progenitores en periodos semanales a jornada completa o parcial —previo acuerdo con la
empresa— (art. 48.4 ET y disposicion adicional segunda RD 295/2009), eso si, siempre “de
forma ininterrumpida”. Por otra parte, transcurridas las seis semanas obligatorias, cabe la
reincorporacion voluntaria del trabajador, dando lugar a la extincion del subsidio
correspondiente (arts. 8 y 26 RD 295/2009, para maternidad y paternidad, respectivamente), sin
que ello impida seguir percibiéndolo en la parte correspondiente al otro empleo.

A este respecto, debe tenerse en cuenta que el trabajo por cuenta propia o ajena por parte
de la madre bioldgica beneficiaria se contempla como causa de denegacion, anulacién o
suspension del subsidio (art. 11); y el abono de salarios o retribuciones correspondientes al
mismo periodo es incompatible con el subsidio por paternidad (art. 23.9). No obstante, en
ambos preceptos se establece que ello se entendera sin perjuicio de los supuestos de pluriempleo
y pluriactividad, de modo que, dada la independencia en el disfrute del descanso y subsidio en
cada empleo en estos supuestos, cabria afirmar la compatibilidad, transcurridas las seis semanas
obligatorias, entre la suspension de uno de los vinculos contractuales, con el correspondiente
subsidio, y la prestacion de los servicios correspondientes al otro vinculo contractual®?.

1A pesar de que, en la actualidad, ambos conceptos se han refundido en el de “nacimiento y cuidado del menor”,
el Real Decreto 295/2009 sigue haciendo referencia de forma diferenciada a maternidad y paternidad. En todo
caso, la regulacion para ambos supuestos no presenta diferencias en lo que al supuesto planteado se refiere, con lo
que este cambio no afectaria a la aplicacion de la norma.

52 En este sentido, pese a ser previa a esta regulacion, cabe destacar el criterio establecido por la STSJ Comunidad
Valenciana de 25 de abril de 2006 (ECLLI:ES:TSJCV:2006:2115), que, en un supuesto de pluriempleo a tiempo
parcial en dos empresas distintas previo a un permiso por adopciéon —equiparable, a los efectos, al nacimiento y
cuidado del menor—, reconoce la posibilidad de disfrute del permiso y la prestacién correspondiente en relacion
con uno de los vinculos laborales, mientras se sigue trabajando en virtud del otro vinculo. FRANCIS LEFEBVRE
(2021, pag. 3006) interpreta de esta sentencia que en los supuestos de pluriempleo la trabajadora podria
compatibilizar el subsidio de nacimiento y cuidado del menor correspondiente a su trabajo a jornada completa con
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En contra de esta interpretacion, el art. 180 LGSS establece la posible pérdida de la
prestacion en aquellos supuestos en que el beneficiario “trabajara por cuenta propia o ajena
durante los correspondientes periodos de descanso”. No obstante, cabria entender que este
inciso no impide la aplicacion del régimen del RD 295/2009, toda vez que esta norma concreta
en beneficio del trabajador el régimen general para un supuesto especifico, como es el de
pluriempleo y pluriactividad®. Frente a este criterio, podria interpretarse que la LGSS, de 2015,
derogaria lo establecido en la norma reglamentaria, tanto por aplicacion de los principios /ex
posteriori derogat priori y lex superior derogat inferiori, ya que la Disposicion derogatoria
unica de la LGSS establece que “quedan derogadas cuantas disposiciones de igual o inferior
rango se opongan a lo dispuesto en el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social”.
Sin embargo, ya la antigua LGSS, aprobada por el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de
junio, tanto en la redaccioén aprobada por la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, como en la
aprobada por la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, ambas previas al citado RD 295/2009,
se contemplaba como causa de denegacion, suspension o anulacion de la prestacion el trabajo
por cuenta propia o ajena durante los periodos de descanso (utilizando literalmente los mismos
términos que la LGSS), y ello no habria impedido la aprobacion y aplicacion del RD 295/2009,
en uso de la habilitacion de la disposicion final tercera de la Ley Orgénica 3/2007. Ademas,
cabria destacar que el art. 180 no impone una pérdida automatica del derecho, sino que indica
que este “podra ser denegado, anulado o suspendido”, lo que pone de manifiesto la posibilidad

de analizar el supuesto concreto, que seria el especificado en la norma reglamentaria®*,

Asi las cosas, sin haberse planteado la cuestion ante el TS®, cabria entender que el
Reglamento no contradice lo establecido en la Ley, sino que lo desarrolla, de tal modo que
establece una excepcion a la regla general en atencion a los criterios establecidos por la norma
habilitante, entre los que destaca la proteccion de la maternidad (art. 14 Ley Organica 3/2007).

En consecuencia, debe entenderse que, en un supuesto de pluriempleo previo al
nacimiento del menor, el disfrute del permiso sera de forma independiente en cada uno de los
empleos. Si bien ambos deberan respetarse las seis semanas de descanso obligatorio a jornada
completa, transcurrido este plazo, el descanso se disfrutaria en cada empleo de forma
independiente, pudiendo configurarse de forma distinta en cada uno de los empleos, siempre
que se respeten los limites legales.

la realizacion de un trabajo a tiempo parcial, una vez transcurridas las seis primeras semanas de descanso
obligatorio.

Esta posibilidad de trabajo simultaneo a la prestacion de maternidad también es sostenida por MARTINEZ LLANOS
(2010, pag. 4-6), que explica que el tratamiento independiente en cada uno de los empleos determina por ejemplo,
que el inicio —y, en consecuencia, la conclusion— del periodo de suspension sea en distinta fecha.

33 A este respecto, la ya citada STSJ Comunidad Valenciana de 25 de abril de 2006 (ECLI:ES:TSJCV:2006:2115)
sefiala, en relacion con la posibilidad de disfrute de la maternidad a tiempo parcial, que “la prohibicion de
compatibilizar la prestacion con el trabajo no es absoluta”. Esta conclusion podria aplicarse también al supuesto
en cuestion, toda vez que la norma reglamentaria excepcionaria esa prohibicion para el supuesto de pluriempleo,
de manera analoga a lo interpretado por el TSJ en relacion con el disfrute del descanso a tiempo parcial.

54 Asi, por ejemplo, la STSJ Castilla y Leon de 23 de mayo de 2019 (ECLI:ES:TSJCL:2019:2406), sostiene la
compatibilidad de la excepcion establecida en el RD 295/2009 para los supuestos de pluriempleo y pluriactividad
con la regla general del art. 180 LGSS.

35 Si bien no se ha planteado este supuesto especifico ante el TS, si se ha planteado un supuesto analogo en caso
de nacimiento de un nuevo hijo durante una excedencia por cuidado de un hijo previo. A este respecto, la STS de
2 de febrero de 2015 (ECLI:ES:TS:2015:708) admite la percepcion de la prestacion correspondiente al trabajo en
excedencia (situacion asimilada al alta), pese a haber iniciado una nueva actividad durante la excedencia, “en la
medida que el nuevo trabajo resulta compatible con el cuidado del menor”, compatabilidad que no se reduce a
supuestos de “desempeiio ocasional de trabajos de poca duracion o a tiempo parcial con escasa dedicacion horaria”,
sino a todos aquellos en que se logre acreditar la compatibilidad.
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3. Inicio de una nueva relacion laboral durante el permiso

El inicio de una nueva relacion laboral durante el disfrute del permiso de nacimiento y
cuidado del menor parece incompatible con la percepcion de la prestacion correspondiente. Ello
se debe a que, como ya se ha adelantado, el art. 180 LGSS establece la posibilidad de denegar,
anular o suspender el derecho al subsidio en aquellos supuestos en los que el beneficiario
“trabajara por cuenta propia o ajena durante los correspondientes periodos de descanso”. A
pesar de que los arts. 11 y 28 RD 295/2009 establecen una excepcion para los supuestos de
pluriempleo, esta no podria aplicarse, dado que esta parece referirse a aquellos supuestos en los
que esta situacion es previa al nacimiento. Esta interpretacion se desprende del hecho de que la
norma contempla el disfrute de los descansos y prestaciones en cada uno de los empleos,
disfrute que no existiria en el nuevo empleo, puesto que, en el momento de darse la situacion
protegida, que es el nacimiento, no existia esta relacion laboral.

Si bien es cierto que esta nueva relacion laboral determinaria la pérdida del derecho a la
prestacion, ello no implicaria necesariamente la pérdida del permiso en tanto causa suspensiva
de la relacion laboral. De hecho, el art. 180 LGSS hace referencia solo al derecho al subsidio,
no al permiso. A pesar de que esta cuestion no ha sido resuelta expresamente por la
jurisprudencia, esta si se ha pronunciado sobre los supuestos de incapacidad temporal (también
previstos como causa suspensiva), para los que ha sefialado que no resultan incompatibles con
un nuevo trabajo, siempre que este sea compatible con la incapacidad temporal y no se aprecie
un proposito fraudulento ni se limite la eficacia de los tratamientos prescritos (SSTSJ Asturias
de 31 de octubre de 2002 [ECLI:ES:TSJAS:2002:4974]; Baleares de 16 de febrero de 2012
[ECLLI:IES:TSJBAL:2012:248]; Cataluna de 29 de mayo de 2017
[ECLL:ES:TSJCAT:2017:4407]; 'y  Asturias de 30 de marzo de 2021
[ECLLI:ES:TSJAS:2021:932]). Esta interpretacion para los supuestos de incapacidad temporal
podria extenderse también al nacimiento y cuidado del menor, de modo que seria posible iniciar
una nueva relacion laboral siempre que esta no resulte incompatible con la fundamentacion de
la causa suspensiva, que, de acuerdo con el art. 48 ET, es “asegurar la proteccion de la salud”
en el caso de la madre y “el cumplimiento de los deberes de cuidado previstos en el art. 68 del
Cddigo Civil” en el caso del otro progenitor. En consecuencia, siempre que no se pusiese en
riesgo el cumplimiento de los estos objetivos, podria entenderse que la nueva relacion laboral,
pese a ser incompatible con el subsidio (art. 180 LGSS), no resultaria incompatible con la
suspension de la relacion laboral.

Sin embargo, pese a poder alcanzarse esta conclusion, el supuesto de hecho plantea una
nota adicional, ya que el empleado inicia una nueva relacion laboral con una empresa
competidora. Tal y como se relata en el caso, el metre del restaurante Loving Food presta sus
servicios bajo la misma categoria profesional a “un restaurante de la competencia”. Ello plantea
la posibilidad de que esta nueva relacion laboral suponga un incumplimiento contractual
suficiente para fundamentar un despido disciplinario, articulado por medio del concepto de
transgresion de la buena fe contractual, contemplado en el art. 54 ET.

La trasgresion de la buena fe contractual, consistente en “una actuacion contraria a los
deberes de conducta en la ejecucion de la prestacion de trabajo”, es un concepto juridico
indeterminado que exige una individualizacion en cada caso (FRANCIS LEFEBVRE, 2021, pag.
470). Entre la elevada casuistica subsumible bajo este concepto, la jurisprudencia ha incluido
la concurrencia desleal, de modo que se ha declarado ilicita la concurrencia del trabajador con
su empresa, con independencia de que exista 0 no un pacto de no competencia, siempre que
incida en un mismo mercado y clientela potencial (STSJ Catalufia de 25 de septiembre de 2008
[ECLLES:TSJCAT:2008:10184]). Ademas, esta identidad de objeto productivo —mismo
mercado y publico— debe ir acompafiada de un perjuicio efectivo, que se puede acreditar por
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“la posibilidad de que los conocimientos y experiencia adquiridos por el trabajador en la
empresa (...) sean aplicados” en otro negocio, “exista o no perjuicio econémico real” (STSJ
Madrid de 20 de junio de 2011 [ECLL:ES:TSJM:2011:8020]).

Esta prohibicion de concurrencia ha sido aplicada por la jurisprudencia también a los
supuestos de suspension del contrato de trabajo o ausencias por descanso, tales como
vacaciones, excedencias, incapacidades temporales o situaciones de reserva (FRANCIS
LEFEBVRE, 2021, pag. 568)°°. Dado que el nacimiento y cuidado del menor es un supuesto

similar a los anteriores, el criterio jurisprudencial podria extenderse también a estos casos”’.

Asi las cosas, en el supuesto de hecho resulta claro que existe una concurrencia de las
nuevas relaciones laborales del trabajador con su vinculo contractual con el restaurante Loving
Food, ya que se indica que este presta sus servicios para “un restaurante de la competencia”.
De esta expresion se puede deducir que existe «identidad de objeto productivo», puesto que
estaria trabajando para un establecimiento del mismo mercado y dirigido a la misma clientela.
Del mismo modo, puede entenderse que existen perjuicios efectivos, puesto que es posible que
el trabajador aplique su experiencia en el restaurante a otro negocio. A este respecto, seria
necesario un analisis pormenorizado de las funciones ejercidas por el trabajador, pero, con la
informacion suministrada, en la que se indica que es el «metre», puede concluirse que si existe
este perjuicio. Debe tenerse en cuenta que el metre es una de las principales figuras visibles de
un restaurante, el jefe del mismo de cara al publico y el que puede desarrollar una relacion de
confianza més proxima con la clientela, con lo que trabajar para otro establecimiento supondria
claramente un acto de competencia desleal, en el que se estarian aprovechando estas relaciones
generadas en un restaurante para beneficiar a otro de la competencia.

En consecuencia, pese a que de forma abstracta si cabria la posibilidad de iniciar una
nueva relacion laboral, en el supuesto concreto el hecho de que esta sea con un establecimiento
de la competencia podria considerarse un incumplimiento que justificaria un posible despido
del trabajador. En todo caso, el inicio de esta nueva relacion laboral, con independencia de que
suponga una trasgresion de la buena fe contractual, supondria la pérdida del subsidio.

CONCLUSIONES

I. La posible disposicion infer vivos de la herencia de Dofia Carmen se ve condicionada
por su vecindad civil. En caso de tener vecindad civil gallega —lo que, de acuerdo con la
informacion suministrada, parece lo mas probable—, podria transmitir bienes concretos de su
herencia a sus hijos en virtud de un pacto sucesorio, ya sea de mejora o de apartacion. Ambos
pactos, debidamente formalizados en escritura publica, podrian ir acompafiados de la entrega
presente de las participaciones sociales, con lo que quedarian colmadas las expectativas de
Dotia Carmen. Por el contrario, si no resultase de aplicacion la normativa gallega, Dofia Carmen
no podria transmitir parte de su herencia en virtud de un pacto sucesorio, dada la interdiccion
general de la sucesion paccionada en el &mbito del Derecho Civil comin. Ante esta situacion,
la tnica posibilidad de transmision lucrativa inter vivos de las participaciones sociales seria por
medio de una donacion.

En el plano fiscal, ambas opciones —pacto sucesorio o donacién— serian idénticas, toda
vez que, con independencia de que se aplique la normativa gallega o estatal del ISD —lo cual se
determinard en funcidn de la residencia habitual de Dona Carmen—, en sede del adquirente se

36 Por ejemplo, la STSJ de Madrid de 3 de marzo de 2021 (ECLI:ES:TSIM:2021:2257) ha considerado procedente
un despido disciplinario por la promocion de un competidor en redes sociales durante una incapacidad temporal
57 De hecho, si existen sentencias que aplican esta misma regla a los supuestos de excedencia por nacimiento y
cuidado del menor, como la STSJ de Cantabria de 12 de julio de 2006 (ECLI:ES:TSJCANT:2006:1066).
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aplicaria una reduccion en la base imponible del 99% —95% en la normativa estatal—; y, en sede
del transmitente, la eventual ganancia patrimonial no estaria sujeta al IRPF (arts. 33.3 LIRPF).

I1. Una de las opciones para resolver la situacion provocada por la mala relacion entre
los hijos de Dofia Carmen es la adopcion de un protocolo familiar. Dada su configuracion como
un pacto de contenido multiple y heterogéneo, que puede regular practicamente cualquier
extremo de la relacion entre los socios, este podria ser una herramienta util para establecer los
criterios rectores de la gestion de la sociedad, mediante reglas que garanticen su continuidad
pese a las desavenencias entre los hijos. Ademas, se trataria de una opcidon que, desde una
perspectiva fiscal, no tendria coste alguno, al no implicar su celebracion hecho imponible
alguno. No obstante, la principal ventaja de este pacto, evitar los conflictos, constituye su
principal inconveniente, toda vez que la existencia de una mala relacion dificultaria
enormemente que los hermanos puedan acordar el contenido del protocolo. Asi, la adopcion del
protocolo implicaria una predisposicion de los hermanos a negociar y ceder en sus pretensiones,
hasta el punto de alcanzar un acuerdo que no solo evite los conflictos futuros, sino que también
satisfaga sus expectativas actuales, cuestion que no parece sencilla dada su relacion actual.

III. Otra alternativa para evitar las disfuncionalidades en la gestion de la sociedad seria
su escision, bien sea total o parcial. En el supuesto de escision total, aunque es debatido, no se
exige que los elementos patrimoniales transmitidos constituyan una unidad econdémica o una
rama de actividad, cuestion que podria resultar dificil de acreditar para el hotel y la cafeteria-
restaurante. En consecuencia, la escision total seria posible y daria lugar a la disolucion de la
sociedad actual y la transmision de cada uno de los tres negocios a nuevas sociedades, lo que
permitiria su transmision independiente a cada uno de los hijos de Dofia Carmen. Ademas, todo
ello se realizaria sin coste fiscal alguno, tanto en sede de la sociedad como de los socios, al
resultar de aplicacion el régimen especial de escisiones de la LIS. Por el contrario, en caso de
optar por una escision parcial, en la que subsistiria la sociedad escindida y se transmitirian solo
dos de los negocios a nuevas sociedades, si seria necesario acreditar que cada uno de estos
negocios constituye una unidad econémica y rama de actividad independientes, lo cual, pese a
resultar sencillo en el caso del restaurante Loving Food, seria mas dificil de acreditar en el caso
de los otros dos negocios. En caso de que se lograse acreditar, lo que constituye una cuestion
fundamentalmente féctica, el resultado seria similar al de la escision total, dado que la operacion
tampoco tendria coste fiscal alguno, con la tnica diferencia que supondria la subsistencia de la
sociedad escindida. No obstante, en caso de que no se lograse acreditar este extremo, no
resultaria de aplicacion el régimen fiscal de neutralidad establecido por la LIS, lo que implicaria
el gravamen de todas las plusvalias latentes, con un coste fiscal presumiblemente elevado.

IV. La falta de deposito de las cuentas anuales tiene como principales consecuencias el
cierre registral, que impide la inscripcion en el Registro Mercantil de la practica totalidad de
documentos relacionados con la sociedad, y la posible imposicion de sanciones por el ICAC.
No obstante, en aquellos supuestos en que la falta de deposito vaya precedida de la falta de
aprobacion —e incluso de formulacion— de las cuentas, podran evitarse estas consecuencias por
medio de una certificacion de tal extremo por los 6rganos sociales. En todo caso, debe advertirse
que la falta de firma de las cuentas por los administradores no impide que estas sean aprobadas
y depositadas, si bien seria necesario indicar en todos los documentos dicha ausencia y su causa.

En el supuesto planteado, si no se hubiesen aprobado las cuentas anuales no depositadas,
se produciria el cierre registral, por lo que Dofia Carmen no podria transmitir sus participaciones
a sus hijos, ya que, al suponer esto la pérdida de la unipersonalidad de la sociedad, la inscripcion
es un requisito ineludible. Por el contrario, en caso de no haber sido aprobadas, podria evitarse
el cierre registral en virtud de la certificacion descrita, lo que permitiria la inscripcion de esta
pérdida de la unipersonalidad y, en consecuencia, la transmision de las participaciones
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V. La propuesta de liquidacion recibida por Dona Eva, en la que se modifica la base
imponible del ITPO, no solo es recurrible, sino que existen fundamentos juridicos y facticos
para ello. Teniendo en cuenta la legislacion aplicable, previa a la reforma operada por la Ley
11/2021, resulta claro que el método para la determinacion del valor real empleado no es
adecuado —ya sea una estimacion basada en modulos, tales como la ubicacion o la superficie, o
un dictamen pericial no fundado en una inspeccion in situ—, dado que no permite tener en cuenta
las caracteristicas especificas del inmueble (entre ellas, su estado en fase de construccion), ni
supone una motivacion suficiente para revisar el valor declarado por el contribuyente. Frente a
ello, la valoracion pericial realizada en la tasacion hipotecaria, que si se realizo sobre la base de
una inspeccion ocular, si podria considerarse representativa del valor real, y dado que esta es
proxima al valor declarado por el contribuyente, no procederia regularizacion alguna.

VI. Las notificaciones recibidas por Dofia Eva forman parte de un procedimiento de
comprobacion de valores, incluido dentro de los procedimientos de gestion. Tras haber recibido
una primera propuesta de valoracion, podra formular las alegaciones que estime convenientes.
Ante estas alegaciones, la Administracion actuante podra estimarlas, sin practicar
regularizacion alguna, o desestimarlas, dando lugar a la regularizacion correspondiente.

En este ultimo supuesto, si Dofia Eva considerase suficientemente motivada la
valoracion de la Administracion, pero no estuviese conforme con ella, podria solicitar una
tasacion pericial contradictoria. En este caso, para la determinacién de la base, se compararian
la valoracion efectuada por un perito de la Administracion y la de un perito designado por la
obligada tributaria, tomando como valor real esta ultima, salvo que la diferencia entre ambos
superase los limites legales. De superarse estos limites, se acudiria a un tercer perito, cuya
valoracion seria utilizada para determinar la base imponible, dentro del umbral establecido por
la valoracion del perito del obligado y la inicialmente realizada por la Administracion.

Por el contrario, si considerase que la valoracidon no esta debidamente motivada, podria
optar por un recurso de reposicion, de caracter potestativo, resuelto por el mismo 6rgano que
practicase la liquidacion; o por una reclamacion econdmico-administrativa, que seria resuelta
en Unica instancia por el TEAR de Galicia. Finalmente, una vez agotada esta via administrativa,
Dona Eva podria acudir a la fase judicial, por medio de un recurso contencioso-administrativo,
que seria resuelto por la sala de lo contencioso-administrativo del TSJ de Galicia.

VII. A pesar de que no existe jurisprudencia sobre el supuesto especifico de inicio de
un vinculo laboral durante el permiso por nacimiento y cuidado del menor, el TS ha sefialado
respecto a situaciones equiparables —al menos, a estos efectos— que es posible iniciar una nueva
relacion laboral durante la suspension de otra, siempre que ello no resulte contrario a la
fundamentacion de la causa suspensiva que la motiva. En consecuencia, podria iniciarse una
nueva relacion laboral si ello no implica incumplir los objetivos de la suspension por nacimiento
y cuidado del menor. Ahora bien, dado el tenor literal del art. 180 LGSS, esta nueva relacion
laboral resultaria incompatible con la percepcion del subsidio correspondiente. En todo caso,
en el supuesto planteado hay un elemento adicional, ya que el hecho de que el metre trabaje
para un competidor podria suponer una trasgresion de la buena fe contractual por concurrencia
desleal, lo que comportaria un incumplimiento sancionable con un despido disciplinario.

VIII. En los supuestos de pluriempleo previo al nacimiento del menor se establece la
independencia en el disfrute de los descansos y prestaciones en cada uno de los empleos, de
modo que en cada una de estas relaciones laborales el permiso se regird de forma independiente.
Asi, en ambos casos deberan respetarse las seis semanas obligatorias, que se disfrutaran de
manera inmediata al parto y a jornada completa, pero, transcurridas estas seis semanas, las diez
restantes podrian disfrutarse, dentro de las opciones ofrecidas por la ley, de forma distinta en
relacion con cada uno de los vinculos contractuales.
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ANEXO I. RELACION DE RESOLUCIONES ADMINISTRATIVAS
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Reduccion por adquisicion de participaciones en entidades en el pacto sucesorio balear de
finiquito de legitima
RDGT V1788-20, de 5 de junio
RDGT V1790-20, de 5 de junio
RDGT V1792-20, de 5 de junio
RDGT V1132-21, de 28 de abril

Cuentas anuales: formulacion y depdsito

RDGSJFP de 21 de junio de 1983 (BOE 173/1983, de 21 de julio)
RDGSIJFP de 28 de diciembre de 1990 (BOE 26/1991 de 30 de enero)
RDGSIJFP de 11 de octubre de 1999 (BOE 268/1999, de 9 de noviembre)
RDGSIJFP de 22 de febrero del 2000 (BOE 71/2000, de 23 de marzo)
RDGSIJFP de 4 de julio de 2001 (BOE 200/2001, de 21 de agosto)
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RDGSJFP de 15 de julio de 2005 (BOE 219/2005, de 13 de septiembre)
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RDGSIJFP de 30 de septiembre de 2008 (RJ 2009\625)
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RDGSIJFP de 26 de junio de 2018 (BOE 166/2018, de 10 de julio)
Régimen de escisiones

Rama de actividad

RDGT V0079-00, de 4 de septiembre
RDGT V0429-15, de 4 de febrero
RDGT V0536-18, de 26 de febrero
RDGT V2146-18, de 18 de julio

Motivo economico valido

RDGT V1094-02, de 16 de julio
RDGT V0094-03, de 13 de octubre
RDGT V1877-04, de 7 de octubre
RDGT V2046-04, de 3 de diciembre
RDGT V3429-13, de 25 de noviembre
RDGT V2930-16, de 23 de junio
RDGT V2099-19, de 9 de agosto
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RTEAC de 9 de julio de 1997
RTEAC de 12 de mayo de 1998
RTEAC de 24 de noviembre de 2004
RDGT V1219-19, de 30 de mayo
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ANEXO II. EFICACIA DEL PROTOCOLO FAMILIAR SEGUN LA MATERIA

Materia Contenido Eficacia

Meta juridica | Entre otras: politica y accion del grupo familiar | Cardcter indicativo no
respecto de la empresa o empresas; historia, | vinculante.

presente y proyeccion de futuro del grupo familiar
y las empresas vinculadas al mismo, conductas a
respetar por los miembros del grupo familiar en
su vida personal que se consideran beneficiosas
para el grupo familiar y las empresas,
incorporacion de los miembros del grupo familiar
a la empresa.

Pactos que “imponen” a los miembros del grupo | Caracter indicativo no

familiar actuaciones juridicas personales: | vinculante, carecen
ordenaciéon  sucesoria, régimen econdmico | absolutamente de valor
matrimonial u otras. Caracter meramente | juridico por ser
orientativo. contrarios a la libertad

de testar (salvo pactos
sucesorios admitidos) y
a la libertad contractual.

Juridica Interna: pactos relativos a la participacion del | Caracter juridico de
grupo familiar en la empresa (por ejemplo: de | eficacia inmediata
sindicacion, de transmision y adquisicion de | susceptible de
participaciones, de rescate, de arrastre, de | garantizarse por

acompafiamiento y otros) y pactos relativos a la | clausulas penales u otras
propia estructura orgéanica del grupo familiar | garantias
(basicamente Consejo y Asamblea de Familia)

Externa: con relacion a los estatutos de la | Caracter juridico de
sociedad 0 sociedades participadas, | eficacia diferida
fundamentalmente en cinco aspectos: (i) Organos | pendiente de
de la sociedad, tanto respecto al o6rgano de | transposicion a los
administracion y junta, especialmente en lo | estatutos sociales. Su
concerniente a mayorias reforzadas estatutarias, | ejecucion puede
(i1) regulacion de la adquisicion y transmision de | garantizarse por
participaciones, derechos de adquisicion | clausulas penales u otras
preferente, rescate, acompafiamiento y arrastre, | garantias

(1i1) la propia configuracion del capital social y de
los derechos y obligaciones de los socios o
accionistas, basicamente acciones 0
participaciones sin voto, (iv) mediacion y
arbitraje societario (v) politica de dividendos, y
(vi) la propia configuracion de la observancia del
protocolo familiar como prestacion accesoria.

Cuadro resumen del valor y eficacia del protocolo familiar segtin la materia. Extraido de JUAREZ GONZALEZ,
J.M. El protocolo familiar: valor y eficacia juridica, coordinacion del protocolo familiar con los estatutos sociales
y con la organizacién juridica personal de sus miembros. En: SECCION DE EMPRESA FAMILIAR DE
ASOCIACION ESPANOLA DE ASESORES FISCALES. El protocolo familiar: Consejos prdcticos para su
elaboracion. Madrid: Villena Artes Graficas, 2019, pags. 189-190.
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