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ARTICULOS

¢Hacienda encarece las donaciones de las empresas familiares?

Esther Vidal Falco

El TEAC ha dictado una resolucion segun la cual, en el contexto de una donacion de
una empresa familiar, las plusvalias que se correspondan con los activos no necesarios
para la actividad deben tributar en el IRPF. Este criterio, ain no reiterado, podria
suponer un incremento significativo del coste fiscal de este tipo de donaciones.

El denominado Régimen Fiscal de la Empresa Familiar (REF) permite, entre otros incentivos
fiscales, aplicar en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (ISD) una reduccion del 95%
sobre el valor de la empresa familiar en el supuesto de su donacion a determinados familiares,
con sujecion al cumplimiento de determinados requisitos.

Por su parte, la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (LIRPF) establece
gue no existira ganancia patrimonial para el donante por la diferencia positiva entre el valor
de transmisién de la empresa familiar y su coste de adquisicion, a cuyos efectos se remite a
los requisitos establecidos en el articulo 20.6 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (LISD). Ahora bien, el donatario se subrogara en
la posicién del donante respecto al valor y la fecha de adquisicion de la empresa familiar en
el supuesto de una futura transmisién de esta, es decir, las plusvalias que se puedan dar en
el futuro en sede del donatario tributaran en su IRPF en la misma cuantia que lo hubiera hecho
en sede del donante.

Los requisitos establecidos por el referido articulo 20.6 de la LISD para la donacion de la
empresa familiar a favor de cényuges, descendientes o adoptados son (i) que el donante
tenga 65 aflos 0 mas o se encuentre en situacion de incapacidad permanente, (ii) que deje de
ejercer y de percibir remuneraciones por el ejercicio de funciones de direccion y (iii) que el
donatario mantenga lo adquirido y tenga derecho a la exencién en el Impuesto sobre el
Patrimonio (IP) durante el plazo de los 10 afios siguientes a la donacion, salvo que falleciera
dentro de ese plazo.

Ese mismo articulo se remite al apartado octavo del articulo 4 de la Ley 19/1991, de 6 de
junio, del IP para definir qué requisitos debe cumplir la empresa donada para que sea
considerada una empresa familiar a estos efectos. Resumidamente, dichos requisitos son (i)
gue no se trate de una entidad de mera tenencia de bienes, (ii) que la participacién en el
capital del socio sea, al menos, del 5% individualmente o del 20% con su conyuge,
ascendientes, descendientes o colaterales de segundo grado, asi como (iii) que alguno de los
miembros del citado grupo familiar ejerza funciones de direccion en la entidad y obtenga, por
ellas, su principal fuente de rentas del trabajo y/o actividades econdmicas o profesionales.

Por otro lado, en sede del IP y del ISD, es criterio asentado desde 2015, tras la sentencia del
Tribunal Supremo de fecha 16 de julio de 2015, que, en ambos impuestos, una vez cumplidos
los requisitos de acceso al REF, se debe dar un paso mas en el analisis para establecer el
alcance de los incentivos fiscales establecidos por éstos (exencién y reduccion del 95%,
respectivamente). Es decir, que los incentivos fiscales s6lo se pueden aplicar sobre el valor
de la empresa familiar que se corresponda con activos necesarios para el ejercicio de la/s
actividad/es econdémica/s y minorados en el importe de las deudas derivadas de ellas.

Ahora bien, a pesar del citado pronunciamiento del Tribunal Supremo, subsiste hoy en dia la
controversia sobre si la citada regla de proporcionalidad también resulta de aplicacion en el
ambito del IRPF. Al respecto, la Direccion General de Tributos habia publicado consultas en
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el pasado en las que manifestaba, de una manera un tanto confusa, que no existia ganancia
patrimonial en el IRPF cuando se cumplian los requisitos establecidos en la LISD, con
independencia de que el donatario aplicara o no la reduccién del 95% en su liquidacién del
ISD, sin hacer mencion expresa al supuesto de que pudieran existir o no activos no afectos a
actividades econémicas.

Pues bien, el Tribunal Econémico Administrativo Central (TEAC), en su reciente resolucion
del 29 de mayo de 2023, ha concluido gque el diferimiento previsto en la Ley del IRPF sélo se
debe aplicar respecto de los elementos que estan afectos a actividades econdmicas,
atendiendo, segun su criterio, a una interpretacion finalista de este incentivo fiscal.

El TEAC anade que el razonamiento dado por el Tribunal Supremo para la aplicacion de la
regla de proporcionalidad en el ISD es perfectamente aplicable al IRPF, dado que en los tres
impuestos (IRPF, ISD e IP) la finalidad perseguida es la misma: facilitar la transmisién de la
empresa familiar. Y, ademas, considera que esta regla de proporcionalidad subyace en la
propia Ley del IRPF cuando establece que los elementos patrimoniales que se afecten a la
actividad econOmica con posterioridad a su adquisicion deberan haber estado afectos
ininterrumpidamente durante los 5 afios anteriores a la fecha de la transmisién, entendiendo
gue esta regulacion no sélo aplica a la actividad econdmica que realice una persona fisica,
sino también cuando ésta se realiza a través de una sociedad.

Por dltimo, con el objetivo de rechazar el argumento del contribuyente sobre la existencia de
una doble imposicién en caso de que no se aplique el diferimiento de tributacién en el IRPF
sobre la totalidad de la ganancia patrimonial derivada de la donacion de la empresa familiar
(debido a la subrogacion en el coste de adquisicidén por parte del donatario ante una eventual
futura transmision de dicha empresa), el TEAC concluye que esta subrogacién también se
aplicara de manera proporcional en funcién de los activos afectos. Sin embargo, el TEAC no
se ha manifestado sobre cémo se debera realizar en la practica esta subrogacién parcial, lo
gue generara nuevas controversias en el futuro, si finalmente se asienta la doctrina sobre la
aplicacién de la regla de proporcionalidad en sede del IRPF, dado que la aplicacién préactica
de este criterio no es de facil conclusion.

Si bien no es un criterio reiterado que constituya doctrina, este criterio manifestado por el
TEAC es muy relevante y puede afectar a cualquier donacion que se efectle en territorio
espafiol.

En este sentido, y a pesar de que en determinadas comunidades auténomas se haya reducido
significativamente o, incluso, eliminado la tributacion en el ISD de las donaciones y, entre
ellas, las que tienen por objeto empresas familiares, este criterio puede suponer un incremento
significativo del coste fiscal de estas donaciones en todas las comunidades autbnomas sin
excepcion, dado que el IRPF es un tributo de caracter estatal y prescinde de las regulaciones
propias de cada comunidad auténoma en materia del IP y del ISD.

Por ello, ante una eventual donacion de la empresa familiar, ademas de confirmar el
cumplimiento de los requisitos previstos en la LISD para asegurar el acceso al REF vy, por
ende, la aplicacién del diferimiento de tributacién establecido en el IRPF, adquiere especial
importancia tras esta resolucion del TEAC la revision de la estructura del patrimonio de la
empresa familiar para confirmar, entre otras, la composicion de los activos y pasivos
necesarios para el desarrollo de actividades econdémicas y reconsiderar las estrategias de
inversion empresarial futuras.

Todo ello sin perder de vista que en la actualidad siguen existiendo muchas controversias
sobre la consideracién o no de determinados activos como necesarios para la actividad
economica (tesoreria excedentaria, préstamos, inmuebles arrendados, etc.).
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1.2 Salida de un socio del capital social: adquisicion de sus acciones o
participaciones por otros socios, por la propia sociedad o por ambos,
équé es mejor?

Juan José Barragan

En ocasiones, un socio pretende vender su participacién en la empresa familiar y los
demas socios deciden adquirirsela. La sociedad no puede legalmente ni financiar ni
garantizar a sus socios la adquisicién de sus acciones o participaciones, pero puede
facilitarla (acordando el reparto de dividendos o la adquisicion por la sociedad de sus
propias acciones 0 participaciones para amortizarlas). Analizamos las ventajas e
inconvenientes de cada opcion.

No es infrecuente que, en algin momento, algunos miembros de la familia quieran continuar
el negocio familiar y otros quieran venderlo.

Esta situacién puede obedecer a diversas razones y prolongarse en el tiempo, mantenerse
larvada, derivar en serios conflictos familiares y accionariales, gestionarse o provocar la venta
conjunta de la empresa familiar. También puede dar lugar a la venta por alguno/s de los socios
de su participacion en la empresa.

Si se acepta la salida total de uno o varios de los socios del capital social de la empresa
familiar y no se quiere dar entrada a un socio ajeno a la familia, son los socios que quieren
mantenerse en la sociedad (los otros socios) quienes deben realizar el esfuerzo econémico
de adquirir a los socios que quieren irse (los socios salientes).

Sin duda, la primera y mayor dificultad estriba en alcanzar un acuerdo entre los socios
salientes y los otros socios sobre lo que vale la empresa, es decir, alcanzar un acuerdo en
precio. Alcanzado dicho acuerdo, la adquisicion entre socios no conllevaria especial
complejidad, simplemente los otros socios adquiririan las acciones o participaciones de los
socios salientes y les pagarian el precio acordado.

Sin embargo, no siempre es facil que los otros socios dispongan de la suficiente liquidez o de
la capacidad y voluntad de endeudamiento personal, o de ambas, para afrontar el pago del
precio acordado a los socios salientes, porque lo habitual es que tengan la mayor parte de su
patrimonio invertido en la propia empresa.

En este sentido, si bien la sociedad no puede legalmente financiar ni garantizar la adquisicion
de sus propias acciones o participaciones (asistencia financiera que prohibe la Ley de
Sociedades de Capital, 0 LSC, en su articulo 143, a las sociedades limitadas, y en su articulo
150, a las sociedades andénimas), si que puede acordarse el reparto de un dividendo a sus
socios (si concurren las condiciones legales y estatutarias que lo hagan posible) para que
éstos reciban una liquidez que podrian reinvertir en la adquisicion de acciones o
participaciones de la sociedad.

Nada impediria legalmente, en este supuesto, que la propia sociedad obtuviese financiacion
para si misma, si la necesitase o le conviniese para afrontar el pago del referido dividendo
gue proporcionara liquidez a los otros socios para adquirir a los socios salientes.

Ademas, podria valorarse también como opcidén, o complementaria a la adquisicién entre
socios, la adquisicion y pago por la propia sociedad de acciones o participaciones sociales de
los socios salientes para amortizarlas, todas ellas o las que los otros socios no adquiriesen.
En ciertos aspectos, esta salida del socio mediante venta a la propia sociedad podria
asimilarse a un caso de separacion de socio.
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Tampoco en este caso existiria, en principio, impedimento legal alguno para que la sociedad
obtuviese financiacion para si misma, si la necesitara o le conviniese para afrontar el pago de
las acciones o participaciones que adquiriese la propia sociedad para su amortizacion. Con
independencia de que deberia analizarse cada caso concreto, no se trataria de asistencia
financiera, en principio, ya que las acciones o participaciones son adquiridas por la propia
sociedad en el marco de una operacién de reduccién de capital mediante adquisicion de
acciones o participaciones.

Légicamente, la premisa esencial al valorar cualquiera de estas actuaciones es que ninguna
de ellas afecte a la viabilidad econdémica y financiera de la sociedad ni perjudique su solvencia
en el corto y medio plazo.

Asimismo, la conveniencia o viabilidad de implementar una u otra actuacién, o una
combinacién de ambas, ademas de estar sujeta a consideraciones estratégicas, operativas y
financieras de empresa y socios, requeriria analizar especificamente cada caso desde un
punto de vista juridico y fiscal, andlisis que estas lineas no pueden ni quieren sustituir.

Podemaos, sin embargo, dar algunas pinceladas sobre algunos aspectos legales relevantes en
el contexto de la salida de un socio de la sociedad.

Reparto de dividendos

En primer lugar, aunque no resulte complejo y si bastante convencional, conviene recordar,
por obvio que sea, que al repartir un dividendo: (i) el importe a distribuir tiene sus limites
legales; (i) toda distribucion de un dividendo implica reducir el patrimonio de la sociedad en
el importe del beneficio o de las reservas de libre disposicion, o de ambas, que se reparten; y
(i) cualquier reparto genera tributacion en su perceptor.

Ademads, si se reparte un dividendo en el contexto de una adquisicion entre socios, conviene
tener en cuenta que no es lo mismo repartir un dividendo antes de dicha adquisicion que
después.

En efecto, si se reparte dividendo después de la adquisicion entre socios, el importe que reciba
cada uno de los socios (que ya son solo los otros socios, quienes reciben el 100% del
dividendo) podra ser destinado por estos a pagar las acciones o participaciones recién
adquiridas, ademas de a pagar el correspondiente impuesto. Sin embargo, si se reparte
dividendo antes de dicha adquisicién, los otros socios recibiran solo el dividendo que
corresponda a su porcentaje en el capital social antes de la adquisicién a los socios salientes,
gue sera el importe que podra destinarse por los otros socios a pagar la adquisicion (y a pagar
el correspondiente impuesto). Ademas, en este Ultimo caso, se reducira el precio de la
adquisicion en el importe del dividendo que perciban los socios salientes, que siguen siendo
socios en el momento del reparto de dividendo y reciben el porcentaje de éste que les
corresponda conforme a su participacion social. Esta reduccion del precio de la adquisicion
obedece a que cuando se reparte un dividendo, el valor de la sociedad se reduce en el importe
de lo que se reparte a los socios. Por ello, del porcentaje del valor predividendo de la sociedad
gue corresponde a los socios salientes por sus acciones o participaciones, reciben ya una
parte con el dividendo que perciben y el resto como precio posdividendo por sus acciones o
participaciones, mientras que los otros socios adquieren acciones o participaciones de una
sociedad cuyo valor es inferior en el importe de lo repartido via dividendo.

Asimismo, es interesante remarcar que, en el caso de que hubiera socios que decidiesen
permanecer en la sociedad, pero sin adquirir a los socios salientes, el reparto de dividendo
respeta su decision, ya que dichos socios percibirian el dividendo que corresponda a su
porcentaje en el capital social sin destinarlo a adquirir mas participacion.
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Es, por tanto, el reparto de dividendo, una opcion clara y sencilla para que la sociedad ayude
legalmente a los socios a adquirir al socio que sale del capital social.

Adquisicion por la sociedad de sus propias acciones

Més complejidad conlleva, sin embargo, la otra posibilidad que hemos mencionado, esto es,
la adquisicion por la sociedad de sus propias acciones o participaciones para amortizarlas.

En efecto, como opcién, o complementaria a la adquisicion entre socios, y siempre que se
adopte la decision con las mayorias estatutarias y legales correspondientes y conforme al
procedimiento especificamente previsto al efecto, que sustancialmente se recoge en los
articulos 338 y siguientes de la LSC, la sociedad puede adquirir a los socios salientes sus
acciones o participaciones sociales (todas, o las que no adquieran otros socios) para su
amortizacién (articulo 140.1 b) de la LSC, si es sociedad limitada, o articulo 144 a) de la LSC,
si es sociedad andnima).

Se trataria de una reduccién de capital en la que se ofreceria a todos los socios la adquisicion
por la sociedad de un numero limitado de acciones o participaciones que la sociedad
amortizaria tras su adquisicion.

Aunque es una operacion diferente, sus efectos econémicos pueden ser similares a los de un
reparto de dividendos en el que los otros socios, todos ellos, deciden destinar el dividendo
recibido a adquirir las acciones o participaciones de los socios salientes. Es asi cuando la
reduccion de capital se realiza con cargo a sus beneficios y reservas libres, por el mismo
importe que el que se repartiria como dividendo, y solo los socios salientes aceptan la oferta
de adquisicion de la sociedad de sus propias acciones o participaciones.

Sin embargo, la adquisicién por la sociedad de sus propias acciones 0 participaciones para
amortizarlas es una reduccion de capital, no un reparto de dividendos, y es importante no
olvidar sus diferencias.

La més inmediata estriba en que la normativa mercantil tutela los derechos de los acreedores
de la sociedad cuando ésta reduce su capital social (salvo que se trate de una reduccion por
pérdidas o para dotar la reserva legal, que no es el caso), estableciendo al efecto un
mecanismo de proteccién que difiere si la sociedad es anénima o limitada (derecho de
oposicion en sociedades anonimas o en limitadas con derecho estatutario de oposicion, o
responsabilidad solidaria en las demas sociedades limitadas) y que, en determinados casos,
podria excluirse dotando una reserva indisponible (art. 331 y ss. de la LSC).

Otra diferencia resefiable es la posicion de los socios que quieran mantener su participacion,
pero no quieran participar en la adquisicion de la participacién de los socios salientes.

Como hemos visto, en el caso de que la sociedad no adquiera participaciones o acciones a
los socios salientes y éstas sean adquiridas Unicamente por otros socios, el socio que opte
por permanecer en la sociedad sin participar en dicha adquisicion, no se veria perjudicado por
un eventual reparto de dividendos: recibiria el dividendo que le correspondiese, como los
demas socios, y no lo destinaria a la adquisicién, manteniendo su porcentaje del capital social.

Sin embargo, en una reduccion de capital social no es asi. El socio que quiera mantener, pero
no aumentar, su participacion, en realidad aumentara, en lugar de mantener, su porcentaje en
el capital social de la sociedad (por el efecto de la amortizacion de las participaciones o
acciones de otros socios), si bien en una empresa con un patrimonio que se ve reducido en
el importe en que se reduzcan el capital y las reservas de la sociedad a resultas de la
operacion. En este sentido, el derecho de dicho socio a concurrir a la oferta de adquisicion de
la sociedad y vender parte de su participacion, ni econdémica ni conceptualmente se amoldaria
a su decision.
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Pero probablemente la diferencia mas relevante con respecto al reparto de un dividendo es
gue al adquirir sus propias acciones o participaciones para amortizarlas, la sociedad destina
capital, y no solo reservas, a dicha adquisicién, y que dichas reservas pueden ser libres, pero
también reservas no disponibles.

Dicho de otro modo, es legalmente posible reducir capital con cargo a reservas no disponibles,
por lo que la sociedad puede implicar recursos que excedan a lo repartible via dividendo en
la adquisicion de sus propias acciones o participaciones: no solo el propio capital social y sus
reservas libres y su beneficio, sino también sus reservas no disponibles.

En este sentido, es esencial en todo caso, pero especialmente al valorar la posibilidad de una
reduccion de capital -sobre todo cuando es con cargo a reservas no disponibles-, que dicha
operacién no afecte a la viabilidad econdémica y financiera de la sociedad ni perjudique su
solvencia en el corto y medio plazo.

Y ello con independencia de que legalmente sera de aplicacion, segun ya hemos visto, el
mecanismo de proteccién de acreedores que corresponda segun el tipo de sociedad, an6nima
o limitada, de que se trate.

Valorar cada caso en funcion de las circunstancias

Conforme a lo expuesto, si bien una sociedad no puede legalmente asistir financieramente en
la adquisicion de sus propias acciones 0 participaciones, si puede, si se cumplen las
limitaciones y condiciones legalmente exigidas para estas operaciones, repartir un dividendo
0 adquirir ella misma sus propias acciones o participaciones para amortizarlas o realizar
ambas operaciones.

Cuando alguno/s de los socios (el socio o los socios salientes) vende todas sus acciones o
participaciones sociales a los demas socios de la sociedad (el otro socio o los otros socios),
dichas actuaciones (dividendo o reduccién de capital 0 ambas) pueden ayudar a reducir el
esfuerzo econémico a afrontar personalmente por estos Ultimos.

Valorar alguna de estas actuaciones puede resultar particularmente interesante para las
empresas familiares. Por un lado, este tipo de empresas suelen estar poco endeudadas y
tener una politica de reinversion con poca tendencia a repartir dividendos, y sus socios tienen,
por lo general, la mayor parte de su patrimonio invertido en la sociedad y menos capacidad y
disponibilidad de endeudamiento personal que la sociedad. Por otro, la empresa familiar esta
especialmente motivada a seguir siendo familiar, evitando en la medida de lo posible que
alguno de sus socios venda su participacion en la sociedad a un tercero ajeno a la familia
empresaria.

En todo caso, no podemos sino concluir recordando la premisa esencial con la que casi
empezabamos: cualquier actuacion que se plantee no debe afectar a la viabilidad econémica
y financiera de la sociedad ni perjudicar su solvencia en el corto y medio plazo; a lo que hemos
de afiadir, aunque resulte evidente, que cada caso debe ser analizado especificamente, no
solo desde una perspectiva estratégica, operativa y financiera, sino especialmente desde un
punto de vista juridico y fiscal.
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1.3 El caso Celsa y la reestructuracion de la empresa familiar: cuando veas
las barbas de tu vecino cortar

Adrian Thery

La nueva regulacién concursal permite a los acreedores de una compafia insolvente
convertirse en nuevos duefios con un plan de reestructuraciéon homologado por un
juez. El caso Celsa, el primero en el que unos fondos han presentado un plan hostil
para hacerse con la empresa, anima a que las empresas familiares tomen medidas de
manera anticipada.

El nuevo régimen legal que, en materia de reestructuraciones e insolvencias, entré en vigor
en septiembre de 2022 ha pasado a dar mucho méas poder a los acreedores del que ya tenian
previamente (una breve descripcién puede encontrarse aqui).

Los acreedores pueden ahora adquirir el capital de la compafia deudora a través de un plan
de reestructuracion homologado judicialmente, sin necesidad del consentimiento de los socios
ni de los administradores. Los requisitos basicos para utilizar esta herramienta legal serian:

0] gue la compafia deudora se encuentre en estado de insolvencia actual o inminente; y

(i) que, ademas, exista una situacién de sobreendeudamiento: es decir, que el importe
de la deuda sea superior al valor de la empresa (“enterprise value”), conforme a la
valoracién realizada por un experto designado por el juez a propuesta del deudor o de
ciertos acreedores.

En estas circunstancias, un grupo de acreedores (que represente la mayoria de los créditos
dentro de, al menos, un subconjunto de créditos en que puede dividirse el pasivo de la
compafia) puede obtener la homologacién de un plan de reestructuracién no acordado con
la compafia deudora (es decir, un plan hostil) que le permita quedarse con el 100% del capital
de la misma.

Solo las empresas que por tamafio puedan calificarse de “pequefas” (nimero medio de
trabajadores inferior a 49 personas; volumen de negocios o balance general anual inferior a
10 millones de euros) tienen un derecho de veto frente a este tipo de planes hostiles, siempre
gue no pertenezcan a un grupo obligado a consolidar contablemente.

Los fondos, nuevos operadores en el mercado de las reestructuraciones

Tradicionalmente, en situaciones de reestructuracion los acreedores bancarios han sido
reacios, por distintas razones, a tomar participaciones en el capital de las compafiias
deudoras, convirtiendo deuda en capital. En las reestructuraciones clésicas, el socio queria
seguir siendo socio, el acreedor queria seguir siendo acreedor, y el acreedor queria que el
socio siguiera siendo socio. Por ello, las reestructuraciones solian tener por objeto
fundamentalmente quitas y, sobre todo, de esperas; las conversiones de deuda en capital
eran la excepcion.

En los dltimos afios, los bancos han ido transmitiendo su posicion mediante la venta de
préstamos al descuento a fondos que tanto menos descuento aplican cuanto mas facil resulte
convertir los préstamos en capital del deudor. En este sentido, en ocasiones los fondos
pueden estar interesados en convertir la deuda adquirida en capital como mecanismo,
legitimo, para recobrar el crédito. Un régimen legal como el vigente en Espafia facilita su labor
a los fondos y, en consecuencia, permite a los bancos obtener mas por sus préstamos en el
mercado secundario.
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La empresa familiar como posible objetivo de los fondos

En principio, cabia esperar que este arrastre de los socios por los acreedores operase
tipicamente, como en otras jurisdicciones, en el contexto de compafias cotizadas. En efecto,
este tipo de compafiias cumple con dos de los requisitos que propician la aparicion de fondos
gue busquen entrar en el capital:

0] por un lado, las compaifiias cotizadas suelen contar con instrumentos de deuda (bonos)
también cotizados: al existir un mercado abierto de bonos, el fondo ni siquiera necesita
encontrar a un banco que decida venderle un préstamo sino que pueden adquirir
facilmente y a un precio objetivo instrumentos de deuda; y

(i) por otro lado, en las compafias cotizadas suele existir una separacién entre la
propiedad del capital (socios) y el control del negocio (administradores y direccion).
Esta separacion revela las compafias idéneas para incorporarse al denominado
“mercado por el control corporativo”. aquellas en las que un eventual cambio en la
propiedad no afecta a la gestion del negocio.

Sin embargo, el caso Celsa, el primero en que unos fondos han presentado y obtenido la
homologacion de un plan hostil, demuestra que no solo la empresa cotizada puede ser un
objetivo de los fondos en caso de insolvencia. También puede serlo la empresa familiar,
especialmente aquellas en situaciones de relevo generacional en su gestion.

Una vez que una empresa familiar en dificultades puede pasar a formar parte del mercado por
el control corporativo, su propiedad post-reestructuracion dependera de cdmo socios y
acreedores jueguen sus cartas.

Reflexiones basicas para la empresa familiar en el nuevo contexto

A la vista de la experiencia mas reciente de las nuevas herramientas concursales y pre-
concursales, las empresas familiares haran bien en tener en cuenta el nuevo régimen de
reestructuraciones e insolvencias a distintos niveles, entre otros:

@ A la hora de configurar en origen su estructura financiera y de capital:

= Adoptando medidas que dificulten la presentacién de planes hostiles como, por
ejemplo, estableciendo en los instrumentos de deuda restricciones a su libre
transmisibilidad, y/o pactando expresamente derechos de adquisicion preferente
a favor de los socios o de la propia compafia en caso de transmisioén de deuda al
descuento.

(ii) A la hora de diagnosticar las dificultades y acometer una reestructuracion:

= Lanueva ley permite a los acreedores presentar un plan hostil pero, por supuesto,
permite también a la propia compafiia tomar la delantera, negociar su propio plan
de reestructuracion y solicitar su homologacion judicial.

= Cuantos menos acreedores resulten afectados, mas sencillo serd sacar adelante
el plan y conservar la propiedad de la empresa. Para afectar a pocos acreedores
son necesarios el diagndstico y la actuacion tempranos.

= No es necesario que el plan afecte a todos los acreedores de la compaifiia, sino
que puede afectar solo a uno o varios subconjuntos. Para vincular a todos los
créditos de un subconjunto no es necesario el consentimiento de todos ellos, sino
solo de una mayoria.
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= Unsubconjunto de créditos (aunque sean créditos subordinados de socios) puede
incluso “arrastrar” a otros subconjuntos en los que no concurra ninguna mayoria,
siempre que se cumplan ciertos requisitos (en particular, que el subconjunto que
arrastra se encuentre “dentro del dinero” y que el tratamiento dispensado al
subconjunto disidente arrastrado sea “equitativo”).

= Una dificultad puede ser también una oportunidad: el plan de reestructuracion
puede constituir un mecanismo eficiente para optimizar la estructura financiera de
la compaiiia.

(iii) A la hora de defenderse de un plan hostil:

= La mejor defensa pasa por mantener la iniciativa y que la comparfia haya
propuesto su propio plan.

= En caso de perder la iniciativa, la defensa judicial de los socios frente a un plan
hostil pasara por cuestionar, en su caso, el cumplimiento de los requisitos legales;
y, sefialadamente, la formacion de subconjuntos o clases de créditos, asi como la
valoracion de empresa que sirva de base a dicho plan (en este tipo de situaciones,
la experiencia comparada demuestra que los acreedores suelen tender a valorar
la empresa a la baja, mientras que los socios suelen tender a hacer valoraciones
al alza). El juez es quien tendra la ultima palabra.

En definitiva, los duefios de la empresa familiar son quienes mejor la conocen y los primeros
en acceder a la informacion. En caso de dificultades, estas ventajas deberian permitir tanto
un diagnostico como una solucién tempranos. Por tanto, resulta aconsejable no esperar a que
las dificultades se extiendan: con cuanta mas anticipacién se aborden, mas facil sera
solucionarlas. Y ello nunca ha sido tan cierto como bajo el nuevo régimen legal.
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2. SENTENCIAS Y RESOLUCIONES

2.1 Mercantil y civil

211

2.1.2

Una clausula testamentaria que constituye un prelegado a cargo de una
sociedad familiar se debe interpretar teniendo en cuenta la intencion de la
causante

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 152, n.° 225/2023, de 4 de
abril de 2023

La sentencia analiza la interpretacion de una clausula testamentaria otorgada por una
madre a favor de dos de sus tres hijos, en la que dispone un prelegado consistente en
percibir una suma méaxima de 100.000 euros durante los diez afios siguientes a su
fallecimiento a cargo de cualquiera de las sociedades del grupo familiar en concepto de
salario o dividendo.

En la demanda, interpuesta por el tercer hermano y socio mayoritario de la sociedad matriz
del grupo familiar, se alega la infraccién del deber de lealtad de los hermanos del
demandante y socios minoritarios, miembros de hecho o de derecho del 6rgano de
administracion, por entender que las cantidades percibidas por los demandados han
excedido la suma prevista en concepto de prelegado por concepto de salarios, retribucion
del consejo de administracion u otros gastos, debiendo estos restituir el exceso.

La sala entiende que la validez de la disposicion testamentaria se asume por los tres
hermanos como si de un pacto parasocial implicito se tratara, entendido como una
obligacién asumida por ellos para regular la relacion juridica societaria que les une. La
interpretacion del prelegado, desde la 6ptica de la intencionalidad de la madre y causante,
radica en la intencion de esta de que los beneficiarios continuaran teniendo unos ingresos
anuales que compensaran su posicion minoritaria en la sociedad.

En ese sentido, el tribunal entiende que como los beneficiarios ya percibian de la sociedad,
por distintos conceptos, una cantidad igual o superior al importe del prelegado, este ultimo
carecia de fundamento. Es por ello por lo que las salidas de dinero de la sociedad que
exceden del importe prefijado por la testadora deben ser calificadas como pagos indebidos
realizados con infraccién del deber de lealtad del 6rgano de administracion al ser contrarias
al interés social y, por tanto, restituidas por el 6rgano de administracion.

El Tribunal Supremo aplica las reglas de la buena fe y la doctrina de los actos
propios en un supuesto de incumplimiento de un pacto parasocial

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, Seccidén Primera, n.° 674/2023, de 5
de mayo de 2023

En el contexto de un incumplimiento de las clausulas de un pacto de socios de tipo
organizativo suscrito por dos hermanos por el que se reglamentaban internamente el
sistema de toma de decisiones en el seno de varias sociedades de un grupo familiar
controladas por ambos, uno de ellos interpone una demanda contra el otro solicitando la
resolucion del acuerdo, asi como una indemnizacién por los dafios y perjuicios
(econémicos y morales) causados.
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Los tribunales de primera y segunda instancia desestiman la demanda con base,
fundamentalmente, en la doctrina de los actos propios, en tanto que los dos socios
firmantes del acuerdo actuaron, durante varios afios, sin seguir las previsiones contenidas
en éste, existiendo un incumplimiento por ambas partes.

El Tribunal Supremo (con base, entre otras, en sus recientes sentencias n.° 320/2020, de
18 de junio, y n.° 300/2022, de 7 de abiril) confirma el criterio dictado en las sentencias de
primeray segunda instancia y deja sin efecto lo previsto en el acuerdo, dada su inaplicacion
por ambos hermanos (incluyendo el demandante) durante mas de diez afios. Segun el
Tribunal Supremo dicha conducta previa de los hermanos tendria una “significacion
inequivoca de prescindir del caracter vinculante del "Acuerdo” (...)”, siendo capaz de
provocar en todas las partes la confianza de que aquél carecia de efectos reales para regir
la vida social. Asi, la contradiccién entre dicha conducta previa y la presentacion posterior
de una demanda por incumplimiento del acuerdo chocaria frontalmente con las exigencias
del principio de la buena fe y de la doctrina de los actos propios, que constituye un principio
general del derecho y opera como limite al ejercicio de un derecho subjetivo o facultad.

En definitiva, de acuerdo con lo expuesto por el Alto Tribunal, actuar conforme a los
requerimientos derivados de la buena fe, dentro de los cuales se podria incluir no abusar
del derecho, exige no hacerlo en contra de la confianza suscitada en la otra parte; ser
coherente con la propia conducta por imperativos éticos; y no ejercitar de forma desleal los
derechos subjetivos. Las actuaciones que no se sujeten a dicho principio no generan una
mera sancién moral por la conducta desencadenada, sino indiscutibles consecuencias
juridicas sobre el ejercicio de los derechos, incluso la desestimacién de las pretensiones
ejercitadas.

¢ Es posible la adquisicién de la propiedad de las acciones por usucapion en
sociedades anénimas?

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, Seccién Primera, n.° 774/2023, de
19 de mayo de 2023

En el marco de un conflicto societario y sucesorio en relacién con la titularidad de las
acciones del accionista mayoritario fallecido de una sociedad andénima, el Tribunal
Supremo resuelve una demanda interpuesta por determinados accionistas en la que
solicitan, entre otras cuestiones, que se declare la adquisicidbn por usucapién de las
acciones litigiosas. Para ello se basan en el hecho de que los accionistas demandados no
asistieron ni ejercitaron los derechos de voto inherentes a dichas acciones en las juntas
generales de socios celebradas entre los afios 2000 y 2009, habiéndose ejercitado tales
durante una década por los demandantes, en concepto de duefios.

El Alto Tribunal reconoce que la adquisicion de acciones por usucapion es una cuestion
controvertida y expone las distintas posturas doctrinales al respecto: (a) la que rechaza
totalmente dicha posibilidad, al “considerar que los derechos incorporados a la accion son
derechos corporativos o de participacion, que carecen del caracter de derecho real, por lo
gue no son susceptibles de usucapion”; y (b) la que si admite, aunque de manera matizada,
la posibilidad de adquirir por usucapion las acciones -representadas mediante titulos
nominativos emitidos y endosados o representadas mediante titulos valores al portador-,
siempre y cuando la adquisicion “venga acompafada de la entrega y en su caso endoso
del titulo, y se haya verificado a titulo oneroso y de buena fe”. Igualmente hace un repaso
de la doctrina jurisprudencial dictada sobre el particular.
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Atendiendo a las circunstancias del caso concreto, el Tribunal Supremo rechaza la
posibilidad de adquisicion por usucapion de las acciones (al portador) y afirma que para
que ésta pudiera tener lugar seria siempre necesario que la posesion de las acciones lo
fuera en concepto de duefio, publica, pacifica y no ininterrumpida (ex articulo 1941 del
Cddigo Civil), lo cual, a su juicio, no sucedio.

Asi, el Tribunal Supremo sefiala que la posesion no fue publica porque, en este caso, el
ejercicio del derecho a participar en las juntas de accionistas como titulares de las acciones
no podia considerarse “publico”, al no haber sido convocadas las juntas celebradas en el
periodo de pretendida posesion de las acciones de acuerdo con los requisitos de publicidad
previstos en las normas societarias. Ademas, en la Unica junta general que fue convocada
con la publicidad prevista en la normativa societaria, no se permitid la asistencia a un par
de sociedades de la parte recurrida, y que, de hecho, cuestionaron el ejercicio por los
demandantes de los derechos inherentes a las acciones.

Asimismo, el Alto Tribunal considera que la posesion no fue pacifica, dado que durante el
periodo de pretendida posesion de las acciones se estaba elaborando el cuaderno
particional y existia una disputa entre los litigantes sobre si procedia la inclusion de tales
acciones entre los bienes a adjudicar a los demandantes (lo que no consiguieron). De
hecho, las partes estuvieron litigando como accionistas de la sociedad desde el afio 2000
hasta el 2009.

Prohibicion de pactos comisorios en el contexto de una ejecucion de prenda
de acciones

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, Seccidén Primera, n.° 1033/2023, de
27 de junio de 2023

El Tribunal Supremo se ha vuelto a pronunciar sobre la prohibicién del pacto comisorio
(impuesta por el articulo 1859 del Cadigo Civil que determina la nulidad de pleno derecho
de todo pacto por el que el acreedor, en caso de incumplimiento de su crédito, pueda
apropiarse definitivamente de los bienes dados en garantia). En concreto, el tribunal dicta
sentencia en el contexto de una ejecucion de prenda, en este caso otorgada sobre las
acciones de una entidad prestataria en garantia de las obligaciones derivadas de un
contrato de préstamo y del mecanismo de ajuste del precio de la opciéon de compra sobre
las acciones de aquella que se habia concedido (por su accionista de referencia) a la
prestamista.

En este contexto, el Tribunal Supremo analiza si la ejecucion de la opcion de compra
supuso un pacto comisorio. Comienza el Alto Tribunal confirmando que no es de aplicacion
el procedimiento de ejercicio de la accidn real pignoraticia previsto en el articulo 11 del
Real Decreto-ley 5/2005, de 11 de marzo, de reformas urgentes para el impulso a la
productividad y para la mejora de la contratacién publica, conocido como “pacto marciano”,
gue supone una excepcion legal a la prohibicion de pacto comisorio, autorizando la
apropiacion de los titulos negociables con aplicacién de su valor al cumplimiento de las
obligaciones financieras principales. Sucede que, en el caso de la litis, ninguno de los
intervinientes en el contrato de prenda estaba incluido en alguna de las categorias
recogidas en la norma citada (entidades financieras, de inversion y aseguradoras) para que
resultase de aplicacion esta excepcion.
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Asi pues, el Tribunal Supremo recuerda la regla general de la prohibiciéon de los pactos
comisorios, sefialando que para eludir dicha prohibicién es necesario que, una vez vencida
e incumplida la obligacién garantizada, las partes convengan la dacion en pago o para
pago de las acciones pignoradas, en sustitucién de su ejecucién, en cuyo caso esa dacion
tendria una funcion solutoria y no de garantia.

El Tribunal Supremo considera que, como regla general, las operaciones de
financiacion no tienen la consideracion de activo esencial y, por tanto, no
tienen que ser aprobadas por la junta general

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, Seccidén Primera, n.° 1045/2023, de
27 de junio de 2023

El Tribunal Supremo se pronuncia sobre si una operacion de financiaciéon sindicada por
importe superior al 25 % del activo de la sociedad (representativa del 53 % del activo de la
sociedad), tiene o0 no la consideracion de un activo esencial a los efectos del articulo 160
f) de la Ley de Sociedades de Capital y, por tanto, debe ser aprobada por la junta general.
En el caso en cuestion la operacion de financiacion fue aprobada por el consejo de
administracién (por 4 de sus 7 miembros), ante lo cual uno de sus consejeros impugna el
acuerdo.

En primera y segunda instancia se desestima la demanda al considerar que una operacion
de financiacion no forma parte del activo de la sociedad, sino del pasivo, y, por tanto, no
se requiere su aprobacion por la junta general.

El Alto Tribunal desestima el recurso de casacion interpuesto y formula determinadas
pautas interpretativas en relacion con el concepto del activo esencial y la aplicacion del
articulo 160 f) de la Ley de Sociedades de Capital. Asi, explica en primer lugar que el
referido articulo recoge las competencias “implicitas” de la junta general, reservando a
dicho 6rgano la adopcién de aquellas decisiones que, pese a que por su naturaleza
negocial podrian en principio ser formalmente adoptadas por los administradores,
producen un efecto equivalente al de acuerdos cuya adopcién necesariamente
corresponde a la junta general (i.e., modificaciones estructurales, modificaciones
estatutarias, liquidacion social y actuaciones similares), ya que sus resultados practicos
inciden de modo sustancial en la posicion juridica y econdmica de los socios y/o de la
sociedad.

En este sentido, resuelve que el acuerdo impugnado no es subsumible en el supuesto de
hecho del articulo 160 f) de la Ley de Sociedades de Capital y no exige ser aprobado por
la junta, ya que la expresion “la adquisicion, la enajenacion o la aportacion a otra sociedad
de activos esenciales” no incluye, en principio, las operaciones de financiacion, salvo que
llevaran aparejadas, siquiera a titulo de garantia, la posibilidad de una disposicion sobre
activos sociales de importancia. Asi, sefiala que, de aceptar que las operaciones de
financiacién pueden integrar en ciertos casos el supuesto de hecho de la norma, no lo
estarian las propias de la gestién ordinaria de la sociedad o las destinadas a obtener los
recursos necesarios para el desenvolvimiento de la actividad propia del objeto social. Por
lo tanto, el acuerdo de la junta solo seria necesario cuando la operacion pusiera en riesgo
la viabilidad de la sociedad, modificara sustancialmente el desarrollo de su actividad (o la
forma en que se realiza su objeto) o alterara profundamente el célculo de riesgo inicial de
los socios o su posicion de control.
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En definitiva, atendiendo a las circunstancias concretas del caso, confirma los
pronunciamientos de primera y segunda instancia y concluye que era competencia del
6rgano de administracién aprobar el acuerdo de financiacion impugnado, ya que (i) éste no
comportaba transmisién ni constitucion de garantia alguna sobre los activos afectos a una
linea de actividad de la sociedad; (ii) si bien la cuantia era muy elevada (i.e., 70 millones
de euros), una parte importante iba destinada a sustituir la financiacion ya existente por lo
que no agravaba significativamente la deuda financiera de la sociedad; y (iii) permitia la
financiacién de un plan de negocios o estratégico que ya habia sido aprobado y no habia
sido impugnado.

La prescripcion de la accion de responsabilidad solidaria basada en la
doctrina del levantamiento del velo frente a las sociedades de un grupo
familiar es independiente de la accion frente a la sociedad deudora

Sentencia de la Audiencia Provincial de las Islas Baleares, Seccion 52, n.° 607/2023,
de 28 dejulio de 2023

La sentencia dirime acerca del tratamiento de la prescripcion de la responsabilidad solidaria
impropia que nace del levantamiento del velo societario respecto a las personas juridicas
socias de la sociedad demandada deudora. La sala, en segunda instancia, recuerda que
la modalidad de responsabilidad solidaria impropia se aleja de la regla general en materia
de prescripcién pues, en este caso, la interrupcion de la prescripcion no perjudica a todos
los deudores solidarios, sino que para lograr dicha interrupcién serd necesario reclamar
individualmente a cada uno de los deudores.

En este sentido, la prescripcion de la responsabilidad solidaria impropia exigida, conforme
a la doctrina del levantamiento del velo, a las sociedades que directa o indirectamente
controlan la sociedad deudora, solo se habria interrumpido si se hubiese dirigido a cada
una de estas sociedades reclamacion extrajudicial por su eventual responsabilidad o si la
responsabilidad por la deuda hubiera sido reconocida por ellas mismas. Asi pues, la Sala
entiende gue las reclamaciones extrajudiciales realizadas son intranscendentes a efectos
de prescripcion en tanto se dirigieron a la entidad deudora.

Asimismo, la Sala, en relacién con la doctrina jurisprudencial del levantamiento del velo,
recuerda que, para su aplicacién, debe existir un abuso en la forma social, ya sea por una
confusion de patrimonios, infracapitalizacion de la sociedad, etc., que, a su vez, tenga una
relacion causal con la defraudacion del pago del crédito.

La mera existencia de una deuda de la matriz o de una de sus filiales y la imposibilidad de
hacer frente a ella, no determina automaticamente el levantamiento del velo y la
comunicacion de la responsabilidad patrimonial a las distintas empresas que conformen el
grupo, incluso cuando entre las sociedades del grupo existe una vinculacién familiar o una
direccion jerarquica o unitaria del grupo.
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En un consejo de administracion integrado por tres personas no es posible
nombrar como persona fisica representante de un administrador persona
juridica a una de las otras personas nombradas a titulo personal

Resolucion de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Puablica, de 23 de
mayo de 2023

Se discute la posibilidad de configurar un consejo de administracion formado por tres
personas, para el gue son designadas dos personas fisicas y una persona juridica que, a
su vez, designa como representante para el ejercicio de tales funciones a una de las que
ya ha sido elegida a titulo personal, de suerte que el érgano esté integrado tan solo por
dos personas naturales.

El registrador rechazé la inscripcion al considerar que el hecho de que en una misma
persona fisica concurran su cargo de integrante del consejo de administracion a titulo
personal y de persona fisica representante de un administrador persona juridica es
contrario al régimen colegial que inspira el funcionamiento del consejo de administracion.
Asimismo, argumenta que la configuracién dada al consejo incumple el deber de evitar
situaciones de conflicto de interés, como aplicacién particular del mas amplio deber de
lealtad.

La Direccion General confirma la nota negativa del registrador y desestima el recurso, con
base en el articulo 242.1 de la Ley de Sociedades de Capital, en virtud del cual, “el consejo
de administraciéon estara formado por un minimo de tres miembros”. Asi, reiterando su
doctrina registral, recuerda que deben desecharse las formulas que de hecho conduzcan
a otorgar derecho de veto a alguna de las personas integrantes del érgano colegiado.
Concluye la Direccidon General que, de admitir la estructura propuesta para el concreto
consejo de administracion al que se refiere la decision cuestionada, se produciria una
situacién de potencial veto, pues la adopcion de acuerdos por mayoria requeriria
necesariamente el asentimiento de la persona integrante del consejo de administracion
designada en una doble condicion.

El capital de una sociedad limitada por debajo del anterior minimo legal de
3.000 euros se puede reducir sin necesidad de cumplir requisito adicional
alguno

Resolucion de la Direccion General de Seguridad Juridicay Fe Pablica, de 13 dejunio
de 2023

En sede de una sociedad limitada, se aprob6 un acuerdo de reduccién del capital social
mediante la amortizacién de participaciones previamente adquiridas por la propia sociedad,
gue lo dejaba por debajo de la cifra de 3.000 euros. El registrador mercantil rechazé la
inscripcion solicitada con base en que, a su juicio, la regla del capital minimo de un euro,
introducida en la Ley de Sociedades de Capital a través de la Ley 18/2022, de 28 de
diciembre, de creacion y crecimiento de empresas, opera exclusivamente en el momento
de constitucién de la sociedad como limitada “especial” y no es aplicable en sucesivas
modificaciones de capital y en relacibn con sociedades limitadas ya constituidas
anteriormente con un capital superior a la cifra de 3.000 euros.

A partir de una interpretacion literal, sistematica y atendiendo a los antecedentes historicos
y legislativos, a la actual realidad social, asi como, fundamentalmente, al espiritu y finalidad
de la norma, la Direccion General revoca la nota de calificacion negativa y concluye que
no existe obstaculo para adoptar validamente un acuerdo de reduccién de capital como el
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formalizado en la escritura cuya calificacion es objeto del recurso, aunque como
consecuencia de tal acuerdo el capital social haya quedado fijjado en una cifra inferior a
3.000 euros. En este sentido, la Direccidon General entiende que, dado que el articulo 4.1
de la Ley de Sociedades de Capital admite la posibilidad de que exista una sociedad
limitada con un capital social inferior a 3.000 euros, las referencias al “capital minimo” del
articulo 5 y del articulo 363.1.f) de la citada norma deben entenderse realizadas al huevo
capital social minimo legalmente establecido de un euro.

En la reduccién de capital mediante la amortizacion de las participaciones
propias, la reserva indisponible debe dotarse por el valor nominal de las
participaciones amortizadas y no por lo efectivamente pagado al socio por
sus participaciones

Resolucion de la Direccion General de Seguridad Juridicay Fe Publica, de 24 de julio
de 2023

La junta universal de una sociedad limitada decide autorizar la compra en autocartera de
todas las participaciones de uno de sus socios por un precio superior a su valor nominal,
reduciendo el capital social mediante la amortizacién de participaciones propias y dotando,
con cargo a reservas libres, una reserva indisponible por el importe de la suma de los
valores nominales de las participaciones amortizadas.

La registradora mercantil rechaza la inscripcion por considerar que, en una adquisicion
derivativa por titulo de compraventa con devolucion de aportaciones, la reserva
indisponible que debe constituirse ha de alcanzar hasta un importe equivalente al valor de
lo recibido por el socio saliente en concepto de reembolso.

Sin embargo, la Direccién General revoca la calificacion y estima el recurso interpuesto
contra esta concluyendo que, en un supuesto de reduccion de capital por compra de sus
participaciones a uno de los socios, la reserva indisponible debe constituirse Gnicamente
por el valor nominal de las participaciones sociales amortizadas, toda vez que se trata de
garantizar a los acreedores la existencia de una responsabilidad o vinculacion de
elementos patrimoniales equivalente a la cifra del capital anterior a la reduccién ejecutada,
cualquiera que fuera el patrimonio social. Este criterio ha sido ratificado en las resoluciones
de 26 de abril de 2013, 10 de mayo de 2017, 22 de mayo de 2018 y 11 de junio de 2020.

La revocacion de un poder inscrito en el Registro Mercantil es oponible a
terceros desde su publicacion en el Boletin Oficial del Registro Mercantil

Resolucion de la Direccion General de Seguridad Juridicay Fe Publica, de 26 de julio
de 2023

Se rechaza la inscripcion en el registro de la propiedad de una escritura de compraventa
de inmueble dado que el poder del representante que actué en nombre de la sociedad
vendedora habia sido revocado con caracter previo, habiéndose publicado dicha
revocacion en el Boletin Oficial del Registro Mercantil el mismo dia del otorgamiento de la
referida escritura.

En primer lugar, sefiala la Direccion General que la revocacidbn no presupone
necesariamente que el negocio representativo sea ineficaz. En este sentido, recuerda, con
base en jurisprudencia consolidada, que no es suficiente con la buena fe del tercero para
que el poderdante quede vinculado por el negocio representativo, Sino que es necesaria
también la buena fe del apoderado (es decir, el desconocimiento por este de la revocacion
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de su poder). Por otro lado, la Direccién General sefiala que dicha buena fe se desvirta
cuando tanto el apoderado como el comprador pudieron conocer la revocacién con la
diligencia que las circunstancias del caso concreto demanden.

Sin embargo, sucedia en este caso que la revocacion del poder se habia inscrito en el
Registro Mercantil, produciendo efectos dicha inscripcion frente a todos (incluso los
terceros de buena fe) desde su publicacion en el Boletin Oficial del Registro Mercantil (ex
articulos 21.1 del Codigo de Comercio y 91 del Reglamento del Registro Mercantil). Por
tanto, se rechaza el recurso interpuesto y se confirma la calificacion negativa.

No obstante lo anterior, sefala, asimismo, la Direccion General que, al no haber
transcurrido el plazo de los quince dias siguientes a la publicacion en el Boletin Oficial del
Registro Mercantil, la revocacion del poder inscrita y publicada no implica que sea oponible
a la parte compradora si ésta prueba que no pudo conocerla. Asi, la Direccion General deja
abierta la via jurisdiccional para la defensa de su posicion juridica a la recurrente.
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ISD. - En los casos de transmision ‘inter vivos’ de participaciones de caracter
ganancial, el requisito de la edad de los conyuges donantes para aplicar la
reduccion de empresa familiar se debe cumplir en cada uno de ellos

Tribunal Supremo. Sentencia de 19 de septiembre de 2023.

En un caso de transmision inter vivos de participaciones de caracter ganancial por parte
de un matrimonio en favor de su hijo, se analiza si el requisito de edad exigido en el articulo
20.6.a) de la del Ley del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (LISD) se debe cumplir
por ambos cényuges de manera individual, o si bien con cumplir este requisito uno solo de
ellos seria suficiente para aplicar la reduccion en la base imponible del 95% del valor de la
empresa familiar.

El recurrente defendia que el art. 20.6.a) de la LISD debia ser interpretado de manera
teleoldgica, en la linea desarrollada por la jurisprudencia que, a otros efectos, exige que
los requisitos se cumplan en el grupo familiar, cumpliéndose en este caso el requisito de la
edad, al tener el padre méas de 65 afios (aunque la madre tuviera menos de 65 afios en el
momento de la donacion).

En contra de tal postura, el Tribunal Supremo, con base en su sentencia de 18 de febrero
de 2009, establece que cuando los conyuges de una sociedad ganancial hacen una
donacion, hay que reputarla hecha por cada uno de ellos de forma separada. Por lo tanto,
el requisito de la edad se debe exigir a cada uno de los dos conyuges de forma separada.

IRPF. Es posible aplicar la reduccion por rendimientos irregulares a las
indemnizaciones por despido de altos directivos que también son consejeros

Tribunal Supremo. Sentencia de 25 de julio de 2023.

El objeto de este recurso de casacion era determinar si procedia aplicar la reduccién por
rendimientos irregulares recogida en el articulo 18.2 de la Ley del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas (LIRPF) a las indemnizaciones por despido de altos directivos que
también son consejeros al tiempo de su cese.

La sentencia recurrida negaba la procedencia de la reduccion por rendimiento irregular
exclusivamente por la llamada teoria del vinculo, al absorber la relacién mercantil como
consejero a la de alta direccion.

El Tribunal Supremo, sin embargo, considera procedente aplicar la reduccién por
rendimientos irregulares a toda clase de rendimientos del trabajo personal, entre los que
se encuentran también las retribuciones a los administradores, sefialando que, fuera o no
fuera aplicable al caso la teoria del vinculo, el derecho de los administradores no queda
excluido de la reduccion prevista en el articulo 18.2 de la LIRPF.

ISD. La solicitud de comprobacion de valores cursada por parte de una
Administracion a otra inicia el procedimiento de comprobacion limitada

Tribunal Supremo. Sentencia de 8 de marzo de 2023.
El Principado de Asturias solicito el 20 de abril de 2016, mediante una comunicacion a la
Agencia Tributaria de Cantabria, un informe de valoracion sobre determinados inmuebles

incluidos en la autoliquidacion del ISD de 2014 presentada por una contribuyente de
Asturias.
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El 26 de marzo de 2018, la Agencia Tributaria de Cantabria envio los citados informes de
valoracion, y la Administracion de Asturias emitié una propuesta de liquidacion del ISD de
la contribuyente en fecha 17 de abril de 2018.

La controversia se centra en determinar si la solicitud de valoracion realizada por la
Administracion en el marco del procedimiento de comprobacién limitada del ISD supone el
inicio de un procedimiento tributario o si, por el contrario, constituye una actuacion previa
necesaria para contar con los datos suficientes para iniciarlo mediante la notificacion
conjunta de la propuesta de liquidacion y valoracion.

El tribunal concluye que las actuaciones de comprobacion de valores realizadas en este
caso concreto no pueden ser consideradas como actuaciones internas de la propia
Administracién (porgue tuvo que solicitarlos a otra Administraciéon), ni como un
procedimiento de comprobacion de valores autbnomo; sino como una actuacion de
comprobacion de valores realizada en el marco de un procedimiento de comprobacion
limitada, procedimiento que tiene una duracién maxima de seis meses.

Por tanto, y dadas las circunstancias del caso, una actuacién administrativa con
trascendencia ad extra como es la solicitud de comprobacién de valores cursada a otra
Administracién, excede del propio &mbito interno de la Administracion actuante y tiene el
caracter de acto iniciador del procedimiento de comprobacion limitada, que se entiende
caducado tras el transcurso de seis meses desde la solicitud inicial.

IP. El Tribunal Supremo se pronunciara sobre si la competencia de una
comunidad autbnoma para liquidar el IP depende Unicamente de la correcta
identificacion del lugar de residencia habitual o si se exige una previa
modificacién del domicilio fiscal

Tribunal Supremo. Auto de 5 de julio de 2023.

El Tribunal Supremo ha admitido a tramite el recurso de casacion preparado por la Junta
de Andalucia contra una sentencia del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Andalucia,
en relacion con la competencia de las comunidades autbnomas para liquidar el IP.

En la mencionada sentencia, el TSJ de Andalucia estima las pretensiones del
contribuyente, entendiendo que el hecho de que la Administracién Tributaria de Andalucia
no hubiera acudido al uso del procedimiento de comprobacion de domicilio fiscal del
contribuyente (articulos 148 y ss. del Reglamento General de las actuaciones y los
procedimientos de gestidn e inspeccion tributaria -RGAT-) comporta que no se le pueda
otorgar la competencia para liquidar el IP del contribuyente de los ejercicios 2013 a 2016,
dado que habia declarado en sus autoliquidaciones del IRPF como residencia habitual la
Comunidad de Madrid.

El Alto Tribunal dictaminara si la competencia de una comunidad autonoma para liquidar
el IP depende exclusivamente de la correcta identificacion del punto de conexion (lugar de
residencia habitual del obligado tributario) o, por el contrario, se precisa una alteracion
previa del domicilio fiscal mediante el procedimiento de comprobacion del domicilio fiscal.
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ISD. EI TS resolvera si resultan aplicables las reducciones por parentesco en
la consolidacion del dominio cuando no se ha presentado autoliquidacion por
la adquisicion de la nuda propiedad y ha prescrito el derecho a determinar la
deuda tributaria de esta adquisicion

Tribunal Supremo. Auto de 7 de junio de 2023.

El contribuyente presentd una autoliquidacion del ISD por la consolidacion del pleno
dominio tras el fallecimiento de su madre aplicando la reduccion por parentesco. Para ello,
argumenté que no habia consumido la citada reduccion al no haberse presentado
autoliguidacion del ISD por la adquisicion previa de la nuda propiedad cuando fallecié su
padre, estando esta ultima deuda prescrita.

La oficina liquidadora gir6 una liquidacion al considerar que la citada reduccién se habia
consumido en la adquisiciébn de la nuda propiedad por fallecimiento de su padre, con
independencia de que no se hubiese presentado la autoliquidacion del ISD. Esta
liquidacion fue confirmada por silencio administrativo por el TEAR y anulada por el TSJ,
quien indica que el Reglamento del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (RISD) no
pondera si las causas por las cuales no se aplica la reduccion son juridicas o de hecho, no
habiendo quedado acreditado que se agotara la reduccién en una autoliquidacion previa y
resultando por tanto procedente la reduccion en la consolidacién del pleno dominio.

Asi, el Alto Tribunal determinara si resultan integra o parcialmente aplicables las
reducciones por parentesco en el ISD, en aquellos supuestos de consolidacion del pleno
dominio en los que, no habiendo presentado el obligado tributario autoliquidacién por la
herencia que dio lugar al desmembramiento del dominio, ha prescrito el derecho a
determinar la deuda tributaria de la herencia.

ISD. El Tribunal Supremo se pronunciara sobre cual es la normativa tributaria
aplicable al momento en el que el heredero adquiere la plena propiedad por
extincion del derecho de usufructo

Tribunal Supremo. Auto de 17 de mayo de 2023.

En el caso enjuiciado, la causante fallecié en 2012, heredando su hijo la nuda propiedad
de la totalidad de la herencia, y el cényuge supérstite el usufructo vitalicio. Cuando fallecié
el conyuge en 2016 y se consolida el pleno dominio en el hijo, este presenté una
autoliguidacion del ISD aplicando la normativa vigente en 2012, momento del fallecimiento
de su madre.

La Agencia Tributaria de las Islas Baleares dicté un acuerdo de liquidacion que determiné
gue la legislacion aplicable era la vigente en el momento de la consolidacion del pleno
dominio (2016), negando la aplicacién de las bonificaciones vigentes en 2012. Este
acuerdo fue ratificado por el TEAR, cuya resolucion fue anulada por el TSJ de las Islas
Baleares, que entiende que debe aplicar la norma vigente en el momento del
desmembramiento, incluyendo las bonificaciones y deducciones vigentes en ese momento
(criterio que, tal y como el propio TS reconoce en su auto, es el seguido en muchas
resoluciones administrativas y judiciales).

El Alto Tribunal determinara: (i) cual es la normativa tributaria aplicable en el momento en
el que el heredero adquiere la plena propiedad por la extincion del usufructo, clarificando
si los cambios normativos referentes a bonificaciones y deducciones, que se produzcan
tras la adquisicion de la nuda propiedad, deben ser tenidos en cuenta a la hora de la
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tributacion definitiva de dicha consolidacion vy (ii) si la referencia de la LISD a la aplicacion
del “tipo medio efectivo de gravamen correspondiente a la desmembracion del dominio” ha
de entenderse sdlo al tipo de gravamen resultante de la tarifa o puede comprender al resto
de elementos cuantitativos del impuesto.

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

Tribunal Superior de Justicia de Baleares. Sentencia de 1 de febrero de 2023.

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

ElI TSJ de las Islas Baleares, en contra de lo establecido por la AEAT y por el TEAR, recalca
que la inaplicacién de esta norma para los no residentes supondria un trato irrazonable y
desproporcionado, mucho mas gravoso que el establecido para los residentes, y que atenta
contra el principio de libre circulacién de capitales y lo dispuesto en la sentencia del TJUE
de 3 de septiembre de 2014.

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

IRPF. La no sujecion de las ganancias generadas en la donacion de
participaciones en empresas familiares es proporcional a los bienes afectos
a la actividad econdmica

Tribunal Econdmico-Administrativo Central. Resolucion de 29 de mayo de 2023.

La Ley del IRPF establece que no existen ganancias o pérdidas patrimoniales en las
operaciones de transmision lucrativa de participaciones en empresas familiares a las que
se refiere el articulo 20.6 de la Ley del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (ISD).
Este articulo hace referencia a las participaciones en ese tipo de empresas que estén
exentas en el Impuesto sobre el Patrimonio, siendo criterio del Tribunal Supremo que la
exencion en este Ultimo impuesto y, por tanto, la reduccién en el ISD, solo alcanzaran al
valor de las participaciones que resulte de aplicar la proporcidn existente entre los activos
destinados al ejercicio de la actividad empresarial (minorados en el importe de las deudas
derivadas de esta) y el valor del patrimonio neto de la entidad.

A juicio del TEAC, esta interpretacion es trasladable al IRPF, por lo que el régimen de no

sujecion de la ganancia debe quedar igualmente limitado por la regla de proporcionalidad
indicada.
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ISD. No esta sujeto a tributacion un residente en Espaia beneficiario de un
seguro de vida contratado por un residente en Francia

Direccion General de Tributos. Consulta Vinculante V1815-23, de 21 de junio de 2023.

El consultante y su hermano han sido nombrados legatarios a titulo particular de una
cantidad de dinero correspondiente al 45% del activo neto de la herencia total de su tio,
residente en Francia. Los sucesores a titulo universal tienen un plazo de un afio para
liquidar todos los bienes de la herencia y hacer entrega al consultante y a su hermano de
dicho legado liquido, que habra tributado en Francia.

Ademas, son beneficiarios de dos seguros de vida contratados por su tio con una compaiiia
aseguradora francesa.

Con base en la normativa interna, la DGT determina que la adquisicién de bienes por el
consultante, asi como la percepcion de cantidades por ser beneficiario de los contratos de
seguro sobre la vida, estaran sujetas al ISD en Espafa por obligacién personal, por ser
residente fiscal en Espafia.

Sin perjuicio de lo anterior, en virtud del Convenio para evitar la Doble Imposicién suscrito
entre Espafa y Francia:

0] Respecto de la percepcién de la cantidad de dinero procedente de la venta de los
bienes que conforman la herencia del causante, el centro directivo entiende que
dicha adquisicién Unicamente estara sujeta en Francia si los bienes se encontraban
en Francia en el momento del fallecimiento.

Ello con base en el articulo 33 del Convenio para evitar la Doble Imposicién suscrito
entre Espafia y Francia, que establece que los bienes muebles corporales se
someten al impuesto sobre herencias en el lugar en que estén efectivamente a la
fecha de fallecimiento del causante.

(i) Respecto de los importes recibidos en concepto de seguro de vida como
beneficiario, siguiendo el criterio de las consultas vinculantes nimero V0999-05,
V0353-17 y V0348-22, el centro directivo entiende que dicha adquisicién estara
Unicamente sujeta en Francia, por ser el Estado en que el causante era residente
en el momento de su fallecimiento.

Lo anterior con base en el articulo 34 del Convenio para evitar la Doble Imposicion
suscrito entre Espafia y Francia que establece que los bienes incorporales sélo se
someteran al impuesto sobre herencias en el Estado en que el causante fuera
residente en el momento de su fallecimiento.

Por dltimo, la DGT establece que en la medida en que ambas adquisiciones no se

encuentren sujetas a tributacién en Espafia, el consultante no estaré obligado a presentar
declaracion por el ISD en Espafa.
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2.2.10 IS. El régimen de neutralidad fiscal podria no ser de aplicacion a una
operacion de reestructuracion realizada con el objetivo de acceder al régimen
de empresa familiar

Direccion General de Tributos. Consulta Vinculante V1561-23, de 6 de junio de 2023.

El consultante es titular del 33,33% de la entidad A, que actda como holding de otras
sociedades (entre ellas, A1y A2) dedicadas a la gestion de energias renovables. Asimismo,
el consultante presta sus servicios profesionales, como persona fisica, a la entidad A2 en
virtud de un contrato mercantil. La retribucién por esta actividad constituye su principal
fuente de renta.

Recientemente el consultante ha constituido la sociedad B, desde la que prestara los
servicios profesionales que venia prestando como persona fisica, con el objetivo de limitar
su responsabilidad. En consecuencia, sera la sociedad B, de la cual ser& el administrador,
quien retribuya al consultante por la prestacion de estos servicios, asi como por sus
funciones como administrador, siendo los rendimientos del trabajo que percibira de esta
sociedad su principal fuente de renta.

Se plantea la posibilidad de aplicar el régimen de neutralidad fiscal en una eventual
aportacién de las participaciones que el consultante ostenta en A en favor de la sociedad
B. Los motivos econdémicos que le impulsan la realizacion de esta operaciéon son los
siguientes: (i) centralizar en la sociedad B la actividad de prestacion de servicios de gestion
al grupo A, (ii) reorganizar el patrimonio empresarial del consultante y poder asi acceder a
los beneficios fiscales previstos para la empresa familiar; y (iii) canalizar en la entidad B los
beneficios repartidos por la entidad A, lo que permitirA acometer nuevas inversiones
financieras o proyectos empresariales.

La DGT manifiesta que el fundamento del régimen especial reside en que la fiscalidad no
debe ser un freno ni un estimulo en las tomas de decisiones de las empresas sobre
operaciones de reorganizacién empresarial. Por el contrario, cuando el objetivo principal
que se persiga con la operacion de reestructuracion sea el fraude o la evasion fiscal, no
resultara de aplicacion el régimen de neutralidad fiscal, debiendo eliminarse la ventaja fiscal
perseguida, en los términos previstos en el parrafo segundo del articulo 89.2 de la LIS.

Tal y como manifiesta la DGT, la apreciacion de los motivos por los que se llevan a cabo
las operaciones de reestructuracién son cuestiones de hecho que deberan ser apreciadas
por los 6rganos competentes en materia de comprobacion e investigacion, atendiendo a
las circunstancias concurrentes en cada caso concreto, tanto anteriores como simultaneas
0 posteriores.

Sin embargo, en opinién de la DGT, la operacién proyectada se habria realizado, entre
otros fines, con el propdsito de poder acceder a los beneficios fiscales previstos en el
ordenamiento tributario para las empresas familiares (i.e. el régimen de empresa familiar),
en sede de la persona fisica consultante, lo cual deberia ser tomado en consideracion, por
parte de los 6rganos competentes de comprobacion, a efectos de determinar si la
operacion planteada se hubiera llevado a cabo con la finalidad de obtener una ventaja
fiscal, en los términos previstos en el articulo 89.2 de la LIS, no siendo en este caso de
aplicacion el régimen de neutralidad fiscal.
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ISD. Un legatario que fallece sin aceptar el legado de su padre tiene que
liquidar el ISD

Direccion General de Tributos. Consulta Vinculante V1355-23, de 22 de mayo de 2023.

Por el fallecimiento de su padre, dos hermanos (A y B) reciben en legado unos bienes, pero
sin haber aceptado ni repudiado la herencia, fallece el hermano A. El hermano B se
convierte en heredero ab intestato del hermano A.

En la consulta se plantea la cuestion de si el hermano fallecido debe liquidar el ISD por el
legado que le corresponde por el fallecimiento de su padre.

En primer lugar, la Administracién, remitiéndose al tratamiento civil, interpreta que se
produce la adquisicion automatica del legado desde la muerte del testador. Ello porque en
el legado se atiende al sistema germanista, de adquisicion automatica por el fallecimiento
del causante, y no se sigue el sistema romano de adquisicion de la herencia, que exige
aceptacion. Es decir, el legatario deviene titular ipso iure del legado en el momento de la
muerte del causante. Por lo tanto, es indiferente si el lamado a suceder fallece antes de
aceptar el legado, pues adquiere la condicidn de legatario con el fallecimiento del causante
(sin que sea necesaria la aceptacion para adquirir la propiedad de la cosa legada, sino que
bastaria con que sobreviviera al testador). De esta forma, el llamado a suceder se convierte
en legatario del causante desde el momento de su fallecimiento, por lo que si el legatario
falleciera antes de recibir el legado éste deberd incluir en su herencia el bien legado como
un bien mas de su patrimonio.

Lo anterior trae como consecuencia que: (i) se deba liquidar el ISD del hermano A en
relacién con el legado otorgado como consecuencia del fallecimiento del padre, y (ii), el
hermano B debe liquidar el ISD por la herencia recibida del hermano fallecido que ya
incluira el bien que éste adquirié por legado en su patrimonio.

ISD. La transmision hereditaria entre dos no residentes de la participacion en
una sociedad “GmbH & Co. KG” alemana que es propietaria de un inmueble
en Espafia no esta sujeta al ISD

Direccion General de Tributos. Consulta Vinculante V1207-23, de 9 de mayo de 2023.

Un residente en Alemania recibe por herencia de su padre, también residente en Alemania,
las participaciones de una sociedad alemana del tipo “GmbH & Co. KG". De acuerdo con
la consulta, se trata de una sociedad constituida de acuerdo con la legislacion alemana que
tiene personalidad y capacidad juridica propia, pudiendo ser titular de derechos y de
obligaciones. Asimismo, este tipo de entidades se encuentran divididas en participaciones,
estando determinado el porcentaje de participacion de cada socio por el capital aportado.

Entre los activos de esta entidad alemana se encuentra un bien inmueble situado en
Espafia, cuyo valor no representa mas del 50% del valor del activo de la entidad.

La Administracion entiende que el consultante no est4 adquiriendo en la herencia bienes o
derechos situados, que puedan ejercitarse o hayan de cumplirse en territorio espafiol, ya
que las participaciones adquiridas son participaciones en una entidad no residente, sin que
incida el hecho de que la entidad sea propietaria de un inmueble situado en territorio
espafiol. Por lo tanto, no habria sujecion al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones
espafiol.
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2.2.13 IRPF. La ganancia patrimonial derivada de la donacion de un local afecto a
la actividad profesional tras la jubilacion del contribuyente debe integrarse en
el IRPF

Direccién General de Tributos. Consulta Vinculante V0795-23, de 3 de abril de 2023.

El consultante desarrolla una actividad profesional en un local de su propiedad que desea
donar a su hija en el momento en que se jubile o posteriormente, teniendo su hija la
intencion de continuar con la actividad profesional.

En relacién con el tratamiento fiscal de dicha donacién en sede del IRPF del donante, la
DGT recuerda que el articulo 33.3.c) establece que no existe ganancia o pérdida
patrimonial, entre otros, con ocasién de las transmisiones lucrativas de empresas o
participaciones a las que se refiere el articulo 20.6 de la Ley del ISD (“‘régimen de empresa
familiar”).

En relacion con la eventual donacion con posterioridad a la fecha de jubilacién y habiendo
dejado el contribuyente de ejercer su actividad profesional, la DGT concluye que no
resultaria de aplicacion la exclusion de tributacion prevista en el articulo 33.3.c) de la Ley
del IRPF, puesto que el local ya no seria un bien necesario para el desarrollo de la actividad
empresarial o profesional del donante.
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