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1. Articulos

1.1 La empresa familiar explora vias alternativas de financiaciéon en los
mercados de capitales y de deuda

Naiara Bueno

Las empresas familiares, pymes en su gran mayoria, han tenido que afrontar en la ultima
década una crisis econémica y financiera ante el estancamiento del sistema de financiacion
bancaria tradicional, lo que ha comportado un endurecimiento de las condiciones financieras y
severas restricciones crediticias. En este contexto, los directivos de empresas familiares deben
estudiar sistemas alternativos de financiacion, como el acceso a los mercados de capitales y de
deuda, para sostener el crecimiento de sus negocios.

La crisis econdmica y financiera que se inicio en Espaia en 2008 puso de manifiesto la dependencia
de las empresas espafiolas de la financiacion bancaria, extremo que el propio Banco Central
Europeo reconoci6 en su informe Survey on the acces to finance of small and  medium-
sized enterprises in the euro area, publicado en 2012 y 2013. La falta de liquidez de los bancos y las
fuertes restricciones para el acceso al crédito pusieron en jaque las estructuras de pasivo de gran
parte del tejido empresarial espafoly, en particular, las pequenas y medianas empresas -
incluyendo un buen nimero de empresas familiares, que no pudieron afrontar la falta de acceso a
financiacion bancaria por razones exdgenas a sus propios negocios.

Antes de la crisis economica las empresas familiares, y en especial las de mediano y pequefo
tamano, no tenian incentivos ni razones para diversificar sus fuentes de financiacion; existia una
gran oferta de crédito, con buenas condiciones, y las alternativas se presentaban escasas, de dificil
acceso y por ende innecesarias. Tras el estallido de 2008, el incentivo de vias alternativas de
financiacién que redujeran la dependencia del crédito bancario y favorecieran la diversificaciéon
de proveedores financieros fue una realidad indefectible. En este sentido, el Gobierno propicio
una serie de medidas encaminadas a la promocion y simplificacion del acceso a la financiacion no
bancaria mediante la creacion, entre otros, de sistemas multilaterales de negociacion como
el Mercado Alternativo Bursatil (MAB) y el Mercado Alternativo de Renta Fija (MARF), a los
efectos de permitir, por un lado, el acceso a mercados alternativos a la pequeha y mediana
empresa, y, por otro, la diversificacion de inversion a los inversores institucionales. Una buena
puerta, desde luego, para la entrada de la empresa familiar a los mercados de capitales y de
deuda, tradicionalmente reservados para grandes compaiias y para aquellos otros privilegiados que
pudieran asumir los elevados costes de acceso y mantenimiento asi como el alto nivel de
profesionalizacion -casi sofisticacion- que se requeria al efecto.

Por un lado, el MAB nace en 2008 como sistema multilateral de negociacion con el objeto de ofrecer
a las empresas de capitalizacion reducida la posibilidad de acceder al mercado de valores de renta
variable, permitiendo su cotizacion bursatil y, en consecuencia, la opcion de obtener
financiacion mediante la captacion de recursos propios a través de la incorporaciéon de nuevos
accionistas a través de la colocacion de acciones en el mercado, ya sea en el momento de salida a
cotizacion o en sucesivas ampliaciones de capital. Y teniendo en cuenta la simplicidad de requisitos
para el acceso a dicho mercado, facil seria que la empresa familiar pudiera cotizar, venciendo
desde luego el efecto de la publicidad que exige cualquier mercado de capitales, pero dotando a la
compahia sin lugar a dudas de control, transparencia e informacion que bien estan para el buen
orden de toda sociedad de capital que opere en los mercados nacionales e internacionales de hoy en
dia.
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Por otro lado, el MARF nace en 2013 como sistema multilateral de negociacion con el objeto
de ofrecer a las empresas la posibilidad de acceder al mercado de deuda, mediante la emision
en dicho mercado de titulos de renta fija, como bonos, obligaciones y, en general, valores que
reconozcan o creen deuda. Y de igual modo que el MAB, el MARF es buena horma para el ADN de la
empresa familiar.

Los datos historicos de ambos mercados demuestran que las empresas espafolas no son ajenas a las
oportunidades que la financiacion alternativa les brinda. Tanto el MAB como el MARF, desde sus
inicios, han experimentado una tendencia continuada ascendente, tanto en el volumen de las
empresas presentes en dichos mercados como en nimero de empresas que empiezan a operar en los
mismos, lo que ha supuesto un gran aumento en su volumen de capitalizacion y emision,
respectivamente.

Segun los datos publicados por la BME Holding, son ya 121 sociedades las que cotizan en el MAB. En
MARF, el crecimiento también es continuado y en el primer semestre de 2019 las emisiones
realizadas ascendieron a un volumen de deuda de mas de 4.500 millones de euros que, a su vez,
representa un incremento del 49% con respecto al mismo periodo del ano anterior.

Dichos mercados, ahora si, igual que el Euronext, se consolidan como fuentes de financiacion para
pymes, circunstancia que las empresas familiares valoran a la hora de acceder a financiacion
alternativa, compatible y complementaria desde luego con la bancaria, y que junto con los fondos
de deuda permiten equilibrar la estructura de pasivo para que los negocios financiados sean
independientes de la suerte natural de los distintos financiadores.

Ni qué decir tiene que una oferta de financiacion diversificada permite a la empresa familiar
optimizar los costes si se realiza mediante recursos propios, una mayor flexibilidad financiera y una
relevante mitigacion del riesgo, abandonando la excesiva dependencia del sistema de financiacion
mediante crédito bancario. Y a todo ello, se le ahade (i) la bondad del intangible que supone una
mejora en la reputacion y credibilidad de la empresa familiar por cotizar en el mercado o contar
con la confianza de nuevos financiadores o inversores, (ii) un fluido funcionamiento por la necesidad
de instrumentos de control y transparencia y (iii) la profesionalizacion del gobierno corporativo que
dichos contextos reclaman.

A nadie se le escapa, ademas, que estas nuevas plataformas pueden permitir la asuncion de los
clasicos retos a los que esta sometida la empresa familiar para la continuidad del negocio con el
cambio generacional, su profesionalizacion e incluso la dotacion de liquidez para ciertos socios.

Claro esta que estos mercados o la financiacion directa por fondos de deuda tienen mayores costes
de acceso y permanencia que la financiacion bancaria tradicional y pueden implicar modificaciones
en los sistemas de gobierno y gestion, que delimitan de forma quirlrgica propiedad y empresa, lo
cual puede ser de dificil digestion inicial para las estructuras familiares pero no por ello poco
recomendable.

En definitiva, la Gltima década ha habilitado sistemas alternativos de financiacion consistentes
en el acceso para la empresa familiar a los mercados de capitales y de deuda, absolutamente
complementarios con la financiacion tradicional, que han tenido muy buena acogida en el sector de
las pymes y muy validos por supuesto para la idiosincrasia de la empresa familiar, que ofrecen
una serie de ventajas que, cuanto menos, deben ser tenidas en cuenta por los directivos de las
empresas familiares en el momento de planificar la estructura de deuda de sus companias y disefar
las estrategias de crecimiento, teniendo en cuenta el contexto en el que hace tan solo unos dias el
FMI anunciaba previsiones de desaceleracion econdomica y global. Veremos si las necesidades
financieras reales de las empresas familiares para afrontar su crecimiento acaban siendo disruptivas
con sus tipicos topicos para favorecer la competitividad respecto a sus pares no familiares, o cuanto
menos, que dicha competitividad no se vea lastrada por un menor acceso a fuentes de financiacion.
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1.2 La venta de la empresa familiar: ;oportunidad o problema?
Alma M?*Menéndez Vega

A la hora de plantear la venta de la empresa familiar se deben tener en cuenta todos sus
posibles efectos y, en concreto, el impacto que la operacién puede tener, desde un punto de
vista impositivo, no sélo en la tributacion de la desinversion, sino también en la imposicién
patrimonial de la familia empresaria transmitente.

Una de las decisiones mas dificiles y trascendentes a las que se puede enfrentar una empresa
familiar probablemente es la de su venta. Dificil porque a nadie se le escapa su componente
emocional, al aflorar sentimientos encontrados. Tomar la decision de desprenderse de la empresa
que, o bien has creado y has hecho crecer, o bien has recibido como legado familiar (con el
sentimiento de continuidad que ello implica) no es tarea facil aun cuando desde un punto de vista
objetivo pueda parecer la mejor decision posible. Trascendente porque no solo afecta a la familia
que es propietaria en el momento de la transmision, sino también a las siguientes generaciones, a
los empleados, a las relaciones de confianza generadas con clientes y proveedores, etc. En
definitiva, conlleva un cambio absoluto de statu quo vital, familiar y empresarial.

Pero, superado el escollo emocional, la reflexion y valoracion para la toma de decision final se
centrara normalmente en los condicionantes econdmicos de la transaccion y, en particular, entre
otros, en la fiscalidad de la operacion, fundamentalmente en la tributacion de la desinversion.

En las estructuras societarias mas habituales, integradas por una sociedad holding que participa
mayoritariamente en diversas sociedades operativas, normalmente la desinversion se realiza
transmitiendo las participaciones en estas entidades operativas. Ello supone que la renta positiva
generada en la holding deberia poder tener derecho a la exencion del articulo 21.3 de la Ley
27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades siempre que se cumplan los requisitos
del apartado 1 del citado articulo (en caso de sociedades residentes en territorio espafol, que se
tenga un porcentaje de participacion, directo o indirecto, superior al 5%, o bien que el valor de
adquisicion de la participacion sea superior a 20 millones de euros y que esta se posea con mas de
un aino de antelacion a la fecha de transmision). Es decir, lo normal es que la renta positiva
generada en la transmision quede exonerada de gravamen en el Impuesto sobre Sociedades.

La liquidez que, en su caso, llegue a la familia empresaria tendra impacto en su imposicion
personal, en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, en funcion de como llegue esa
liquidez, es decir, en funcion de la naturaleza de las rentas percibidas: dividendos (base imponible
del ahorro), retribucion de administradores (base imponible general), etc.

Es muy habitual que el analisis/reflexion sobre la fiscalidad de la operacion concluya aqui vy, sin
embargo, restaria por analizar una cuestion en absoluto baladi. Es mas, nos atrevemos a afirmar
que, segln las circunstancias personales concretas de la familia empresaria transmitente, de las
mas relevantes desde el punto de vista tributario.

Y ello es asi porque la venta de la empresa familiar, dependiendo de como se realice, puede afectar
de manera sustancial a la imposicion patrimonial de la familia y, en particular, al acceso a los
beneficios fiscales previstos para la empresa familiar en el Impuesto sobre el Patrimonio y en el
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, maxime a la luz de la interpretacion realizada, sobre
aspectos intimamente ligados con el asunto que nos ocupa, en los Ultimos pronunciamientos de
nuestros tribunales y en la mas reciente doctrina administrativa.

El Tribunal Supremo, en su sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de 28 de febrero

de 2017, y la Audiencia Nacional, en su sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de 27
de febrero de 2018, han analizado la consideracion o no como “sociedad patrimonial” (i) de una
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entidad holding tras la venta por esta de su Unica entidad participada (en el primer caso), y (ii) en
el supuesto analizado por la Audiencia Nacional, de una sociedad tras la venta del negocio
desarrollado por esta. En ambos casos se concluye que esas ventas suponen el fin del desarrollo de
una actividad econémica y que, en consecuencia, el beneficio derivado de dichas transmisiones no
tiene la consideracion de beneficio procedente de la realizacion de actividades economicas ni se
puede asimilar a dividendos percibidos de la entidad participada, porque tal equiparacion se basaria
en una interpretaciéon extensiva de la norma no justificada, teniendo en cuenta el principio de
legalidad.

La consecuencia de dicha interpretacion es la “patrimonialidad sobrevenida” de la entidad
transmitente y la imposibilidad de aplicar, para evitar tal consideracion, la regla de los beneficios
no distribuidos de los Ultimos 10 afios procedentes del ejercicio de actividades econémicas.

En el ambito de la doctrina administrativa, la Subdireccion General de Impuestos Patrimoniales,
Tasas y Precios Publicos, en su resolucion V1240, de 19 de mayo de 2017, continta con la misma
linea interpretativa, si bien matiza que la posterior reinversion del importe obtenido demostraria la
voluntad de continuar en el ejercicio de una actividad economica, (sin perjuicio de que habria que
analizar, en el supuesto concreto, si la reinversion se materializa en bienes afectos a la actividad
econdmica).

Ademas, el citado centro directivo ha emitido varias resoluciones en 2019 sobre el alcance a la
exencion en el Impuesto sobre el Patrimonio de la participacion en sociedades operativas que
mantienen un elevado saldo de tesoreria y de inversiones financieras (resoluciones V0143 y V0174).
En estas resoluciones concluye, con base en una decision del mismo centro directivo de 1999, que el
importe liquido mantenido en tesoreria por las entidades operativas participadas se habra de
considerar “no afecto” para concluir si las entidades se pueden calificar como gestoras de un
patrimonio; mientras que las inversiones financieras adquiridas con los beneficios no distribuidos
obtenidos en el ejercicio de su actividad, se podran computar como activo “afecto” con el limite
del importe de los beneficios obtenidos tanto en el propio afo como en los diez Gltimos afos
anteriores.

Esto es, la regla para evitar la “patrimonialidad sobrevenida” solo aplicaria en relacion con las
inversiones financieras pero no respecto a la tesoreria o depositos liquidos. Por su parte, el Tribunal
Econdmico Administrativo Central, en resolucion de 11 de julio de 2019, parece dar un paso mas en
esa interpretacion restrictiva y sefala que la regla de la patrimonialidad sobrevenida no es de
aplicacion a los elementos excluidos como afectos “en todo caso” por el articulo 27.1. c) de la Ley
35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, articulo que
primaria sobre la prevision de la citada regla. En consecuencia, en ningln caso serian elementos
afectos los derivados de la cesion de capitales a terceros y los préstamos (no hace referencia, sin
embargo, a los activos representativos de la participacion en fondos propios, que también estan
incluidos dentro del tenor literal del citado articulo).

Teniendo en cuenta todo lo anterior, y sin perjuicio de las consideraciones criticas que merece esta
interpretacion restrictiva, lo cierto es que la aplicacion de estos criterios parece llevar a que la
venta de sus participadas por una entidad holding (supuesto de partida planteado), sin reinversion
posterior, determinaria la patrimonialidad sobrevenida de aquella y la imposibilidad en la practica
de “evitarla” mediante la aplicacion de la regla de los beneficios no distribuidos procedentes del
ejercicio de actividades econémicas.

Su consideracion como sociedad patrimonial implicaria, por tanto, que no se podrian aplicar los

beneficios fiscales de la empresa familiar, consecuencia sumamente gravosa maxime en situaciones
cercanas a la sucesion en la propiedad.
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1.3

Por ello, en la toma de decisiones de venta de la empresa familiar, es recomendable tener en
cuenta estos efectos, en funcion del caso concreto.

Como evitar conflictos en la empresa familiar tras un segundo
matrimonio

Arantxa Tobaruela

Los segundos matrimonios en el marco de la empresa familiar conllevan la necesidad de abrir
una reflexion en cuanto a la regulaciéon de la sucesion, con el fin de dar cobertura a las
necesidades del segundo conyuge, en caso de quedar viudo, y proteger a su vez los derechos de
los hijos del primer matrimonio (o de ambos matrimonios, de haberlos) en cuanto a la sucesion
en la propiedad de la empresa.

Cada vez es mas habitual contraer matrimonio mas de una vez, o iniciar una relacion estable de
pareja tras un primer divorcio. Encontrar el equilibrio patrimonial entre el conyuge y los hijos ya es
de por si complejo en el marco de la empresa familiar, por la concentracion de patrimonio que ello
supone, pero se complica todavia mas si el conyuge no es el progenitor de dichos hijos. Se trata de
una cuestion ineludible que debe ser abordada por un empresario responsable.

Las dos situaciones que encontramos con mayor frecuencia son de este tipo:

(i) Empresario (habitualmente hombre) entre 45 y 55 afos, con hijos de un primer matrimonio,
aun menores o rozando la mayoria de edad, que se divorcia y contrae un segundo
matrimonio, (normalmente con una mujer soltera y sin hijos), con prevision de tener mas
hijos de esta segunda relacion.

(i1) Empresario (habitualmente hombre) pasados los 65 anos, y generalmente viudo, que contrae
segundas nupcias o inicia una relacion estable con una mujer con quien, previsiblemente,
por edad de ambos, no tendra hijos (mujer que en muchas ocasiones puede tener también
otra primera familia, y es divorciada o viuda).

En situaciones similares a las planteadas, exponemos algunas de las cuestiones a las que hemos de
prestar mayor atencion y reflexionar sobre su regulacion:

1. Respecto del segundo conyuge
Régimen Econémico Matrimonial

Es altamente recomendable pactar en capitulos matrimoniales el régimen econémico matrimonial
expresamente y, de permitirlo el marco legislativo, consensuar pactos econémicos en prevision de
ruptura (en funcion del derecho aplicable, dichos pactos tendran una mayor o menor eficacia, por
el diferente reconocimiento que en el derecho comin y en los distintos derechos forales se les da).

En cualquier caso, recordamos que, con caracter general, en el marco de la empresa familiar, suele
ser recomendable acudir al régimen econdmico de separacion de bienes en caso de contraer un
segundo matrimonio. Si es posible consensuar pactos en prevision de ruptura, es relevante tratar de
pactar que las acciones o participaciones de la empresa familiar o del grupo de empresas familiar
no podran ser reclamadas en pago de ninguna prestacion o compensacion que pueda corresponder al
conyuge no propietario y que la plusvalia o mayor valor de dichas acciones o participaciones en el
momento de producirse el divorcio respecto del momento del inicio del matrimonio, del momento
de su adquisicion, no se tendra en consideracion a los efectos del calculo de dichas prestaciones o
compensaciones.
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Derecho Sucesorio

Aclarado el régimen econdmico matrimonial, deben concretarse los derechos sucesorios del conyuge
supérstite. Como siempre, dichos derechos variaran muchisimo en funcion del derecho civil
aplicable (para mas informacion ver el anterior articulo

).

Una vez conozcamos los derechos minimos y los limites que nos marca la normativa aplicable
respecto del conyuge, es relevante hacer el ejercicio practico de tratar de concretar qué bienes
gueremos dejarle al conyuge y con qué finalidad.

Generalmente, la vivienda y la liquidez o independencia econdmica suelen ser las cuestiones que
preocupan en cuanto a la cobertura y seguridad de los conyuges viudos en las segundas nupcias.

Ante la habitual cuestion sobre si dejarle la vivienda conyugal en propiedad o en usufructo, hemos
de tener en cuenta que si los nudos propietarios van a ser los hijos de un primer matrimonio (o hijos
de ambos matrimonios) es altamente probable que se produzcan tensiones en las relaciones nudo
propietario-usufructuario, por lo que se recomienda valorar alternativas que puedan ser validas y
ajustarse a nuestra voluntad y composicion de patrimonio. Por ejemplo, (i) que solo sean nudos
propietarios los hijos del conyuge viudo; (ii) que se le deje la plena propiedad al conyuge viudo con
fideicomiso ordinario o de residuo en favor de los hijos del primer matrimonio (o de ambos), de tal
forma que en vida no estaran obligados el conyuge y los hijos del primer matrimonio a mantener
una relacion continuada, pero una vez fallecido el conyuge, la vivienda se transmitira a dichos
hijos; (iii) dejar la plena propiedad de la vivienda al conyuge sin carga alguna (por considerar, por
ejemplo que ya hay una primera vivienda que se concedio al primer conyuge en el marco del
divorcio, que ya llegara a los hijos del primer matrimonio), etc.

Ante la cuestion de dejarle liquidez o una posicion financiera suficientemente holgada para no
depender de sus hijos, y mucho menos de los hijos del primer matrimonio, cabria tomar en
consideracion lo siguiente: (i) valorar la posibilidad de dejarle activos financieros o liquidez
directamente al conyuge, sin ningln tipo de vinculacion con la empresa ni con los hijos; (ii) valorar
la posibilidad de contratar seguros o determinados productos aseguradores o mixtos que puedan
garantizarle una renta en el momento del fallecimiento; (iii) valorar dejarle activos en plena
propiedad que puedan proporcionarle una renta y que podrian gravarse con fideicomiso si queremos
asegurar que la propiedad de los mismos, una vez fallecido el conyuge viudo, pasaran a los hijos del
primer matrimonio (o de ambos matrimonios); (iv) en ultima instancia, de ser esta la Unica o mayor
fuente de liquidez, dejarle el usufructo de parte de las acciones o participaciones de la empresa
familiar.

En caso de que decidamos dejarle el usufructo de parte de las acciones o participaciones de la
empresa familiar, hemos de tener en cuenta diversas cuestiones como las siguientes:

(i) El usufructo de las acciones o participaciones, por si mismo, no garantiza la obtencion de
liquidez por parte del cényuge, puesto que dicha liquidez dependera de varios factores
como la situacion de la empresa; la decision de distribucion o no de dividendos por parte de
los nudos propietarios; la existencia o no de dividendo minimo (ya sea legal o estatutario),
etc.

(ii) Por otro lado, como ya hemos apuntado, la convivencia juridica entre el nudo propietario y
el usufructuario de las acciones o participaciones, puede generar tensiones. Para tratar de
minimizarlas, se recomienda regular en el titulo constitutivo del usufructo (esto es, el
testamento) las cuestiones basicas de dicha relacion como, por ejemplo; (i) que el derecho
de voto lo tendra solo el nudo propietario; (ii) que el usufructuario no tendra en ningln


https://www.garrigues.com/es_ES/noticia/newsletter-empresa-familiar-febrero-2017
https://www.garrigues.com/es_ES/noticia/newsletter-empresa-familiar-febrero-2017

GARRIGUES EMPRESA FAMILIAR - Noviembre 2019

caso, ni subsidiariamente, derecho de asuncion/adquisicion preferente; (iii) el precio/valor
del usufructo en caso de transmision de las acciones o participaciones; (iv) la prohibicion de
la cuota de liquidacion del usufructo, etc.

Para finalizar, cabe sefalar que en algunas ocasiones (si bien, excepcionales) los conyuges que
contraen segundas nupcias tienen ambos descendientes de anteriores matrimonios y, ademas, una
situacion economica o patrimonial similar o, cuanto menos, ambos la tienen resuelta, y no desean
participar en modo alguno en el patrimonio del otro ni en caso de separacion o divorcio ni en caso
de fallecimiento. En estos casos, deberemos concretar los derechos sucesorios minimos que la ley
aplicable reconozca al conyuge supérstite, y analizar si son o no renunciables por pacto entre ellos
(avanzamos ya que la mayoria de ellos no son renunciables en vida, pero si lo son en el momento
del fallecimiento), y en caso de que no sean renunciables en vida, valorar alternativas de estructura
patrimonial que en la practica puedan minimizar dichos derechos; o incluso plantearse ser pareja de
hecho y no matrimonio, en aquellas comunidades auténomas en las que las parejas de hecho no
tengan equiparados los derechos al conyuge viudo.

2. Respecto de los descendientes

En cuanto a los hijos (ya sean comunes o del primer matrimonio) deberemos considerar al menos lo
siguiente:

Los hijos de un primer matrimonio, en general, van a tener la preocupacion de ver garantizados sus
derechos sucesorios en la empresa o patrimonio familiar, frente a la aparicion de un segundo
conyuge, y frente a unos potenciales hijos del segundo matrimonio.

En aquellos derechos forales en los que estén permitidos los contratos sucesorios, podremos utilizar
dichas figuras para dar tranquilidad absoluta a los hijos sobre su futura titularidad de las acciones o
participaciones que les sean atribuidas en el contrato sucesorio.

En aquellos ordenamientos civiles en los que no se admitan los contratos sucesorios (como en el
derecho comun) solo cabe confiar en la voluntad del testador, en la amplitud del derecho de
legitima, en su caso, y de ser los hijos del primer matrimonio ya mayores y estar implicados en la
empresa. También se puede entrar a valorar una posible donacion en vida, al menos de parte de las
acciones o participaciones, o de la nuda propiedad de las mismas, todo ello con las reservas que
considere oportunas el donante para mantener su nivel de vida e incluso el control de la empresa
(por ejemplo, reserva del usufructo incluso con derecho de voto; creacion de participaciones de
voto plural que le den la mayoria aun manteniendo un porcentaje minoritario; creacion de
participaciones con dividendo privilegiado, etc.).

Finalmente, de haber hijos de un segundo matrimonio, la situacion en la que se puede encontrar el
empresario es que la diferencia de edad entre los hijos del primer y segundo matrimonio sea
practicamente de una generacion. En este caso, los primeros se incorporaran a la empresa y
empezaran a gestionarla, en su caso, cuando los pequefos apenas empiecen a andar. La diferencia
generacional y el diferente sistema familiar en el que van a crecer los hijos del primer y segundo
matrimonio puede hacer dificil la convivencia entre ambos grupos.

Las situaciones y los conflictos emocionales pueden ser multiples en esta situacion, pero en este
articulo nos ceftliremos a un par de cuestiones sucesorias relevantes:

(i) Hemos de tener en cuenta que, en caso de fallecimiento, siendo menores los hijos del
segundo matrimonio, de no imponer una administracion especial, sera el segundo conyuge
quien administre dichos bienes y quien represente a los menores en la junta general de
socios, con los potenciales conflictos que ello puede conllevar al compartir dicho espacio de
la propiedad con los hijos del primer matrimonio. Ante ello, es recomendable valorar poner
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como administradores especiales de los menores a los hijos del primer matrimonio (de ser
posible, y siempre que haya una relacion al menos cordial con el conyuge) o bien
directamente elegir a un profesional o tercero de confianza que represente a los menores y
que pueda hacer de bisagra entre el segundo conyuge y los hijos del primer matrimonio.

(ii) Es importante, en el marco sucesorio, garantizar las rentas necesarias para que estos hijos
del segundo matrimonio tengan los recursos para vivienda, estudios, formacion, etc., que
probablemente en vida ya les hemos facilitado a los hijos del primer matrimonio; ya sea
utilizando los dividendos de la empresa familiar (con las cautelas que hemos indicado) o
dejando activos financieros a los menores para ser gestionados por su progenitor o al
progenitor con una carga de destino.

Tan solo hemos querido apuntar algunas cuestiones relevantes que han de ser objeto de reflexion
para tratar de minimizar el conflicto en estos escenarios o afrontar los conflictos que ya estén sobre
la mesa, tratando de dar la seguridad necesaria, en cuanto a la continuidad de la empresa familiar,
a los hijos de un primer matrimonio, garantizar al conyuge superviviente un nivel de vida adecuado,
y garantizar a los eventuales hijos del segundo matrimonio recursos para tener las mismas
oportunidades que los del primero en su acceso tardio a la empresa. Hechas las reflexiones
oportunas y en funcion de las decisiones que se adopten y del mayor o menor nivel de proteccion
que se quiera dar a unos y otros, se pueden buscar en el derecho sucesorio aplicable (ya sea el
derecho comun, o los derechos forales) y en el derecho societario las distintas figuras que pueden
ayudar a cumplir la voluntad del donante. Para ello, es necesario un asesoramiento hecho a medida,
pues no hay dos situaciones iguales, por mas que haya ciertas emociones, miedos y deseos que son
comunes en estas situaciones.

La accién de reintegracion concursal y como podria afectar a la
reestructuracion del grupo familiar

Marina Lorente

La reestructuracion del grupo de empresas familiar puede ser una herramienta muy util a la
hora de diversificar de manera racional la actividad de dichas sociedades y puede conllevar
multiples ventajas desde el punto de vista organizativo, de negocio o de gobierno, fiscal, de
ahorro de costes, etc. Pero no se puede perder de vista que los actos que formen parte de una
reestructuraciéon podrian llegar a considerarse perjudiciales y ser objeto de analisis a efectos de
su posible rescision en un eventual proceso concursal declarado en los dos afios posteriores.

Entre las operaciones que pueden formar parte de esa reestructuracion se encuentran las
modificaciones estructurales de sociedades (como la fusion o la escision), la transmision de filiales
participadas, ramas de negocio o activos, los trasvases dinerarios, las operaciones financieras entre
compahnias del grupo, los repartos de dividendos etc.

En el supuesto de una posterior situacion de insolvencia cercana en el tiempo, con declaracion de
concurso, cabe plantearse si los actos que formaron parte de esa reestructuracion del grupo de
empresas familiar pueden considerarse actos perjudiciales para la masa activa y son, por ende,
actos susceptibles de ser rescindidos a través del ejercicio de la accion de reintegracion regulada en
el articulo 71 de la Ley Concursal. Si se declarase el concurso de alguna de las companias del grupo
familiar, entran en juego una serie de intereses diversos que hacen necesario examinar el pasado
reciente de la compania insolvente en cuestion y, en particular, aquellos actos en los que dicha
sociedad hubiera intervenido que pudieran haber supuesto un perjuicio para la masa activa del
concurso.
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Dos son los presupuestos fundamentales que han de concurrir para el ejercicio de una accion de
reintegracion concursal: (i) que el acto que se pretende rescindir se haya llevado a cabo por el
concursado dentro de los dos afios anteriores a la declaracién de concurso; y (ii) que dicho acto
sea perjudicial para la masa activa. No es necesario que exista intencion fraudulenta.

La doctrina ha aclarado que el concepto de acto que puede ser objeto de reintegraciéon debe ser
interpretado en sentido amplio, pudiendo tratarse de contratos o negocios de todo tipo, pagos
(también por compensacion), otorgamiento de garantias, reconocimiento de derechos a favor de
terceros, o renuncia de derechos propios, entre otros. Ahora bien, una sentencia del Tribunal
Supremo de 21 de noviembre de 2016 ha establecido que no cabe el ejercicio de acciones de
reintegracion que tengan por objeto rescindir operaciones que impliquen modificaciones
estructurales, por la especial proteccion que a estas operaciones inscritas le otorga el articulo 47 de
la Ley de Modificaciones Estructurales. Existe el riesgo, en tales casos, de que terceros pudieran
reclamar el resarcimiento de dafos y perjuicios si el impacto de la operacion de modificacion
estructural supusiera, por ejemplo, la detraccion de activos de una sociedad, de manera que sus
acreedores no pudieran tener acceso a ellos; pero no podria instarse la ineficacia de dicha
modificacion estructural.

En cuanto al perjuicio patrimonial o para la masa activa que debe concurrir en los actos del deudor
para que sean susceptibles de rescision, el articulo 71 de la Ley Concursal establece una serie de
presunciones de diferente graduacion.

De un lado, se presume el perjuicio patrimonial, sin admitir prueba en contrario, cuando: 1) se
trate de actos de disposicion a titulo gratuito (salvo las liberalidades de uso); o 2) se trate pagos o
actos de extincion de obligaciones cuyo vencimiento fuere posterior a la declaraciéon del
concurso, excepto si contasen con garantia real. Esto quiere decir que cualquier acto o contrato
que se lleve a cabo por el deudor en la reestructuracion del grupo de empresas familiar, dentro del
periodo temporal establecido, sin obtener nada a cambio, puede ser susceptible de ser rescindido
en una eventual situacion de insolvencia posterior. Especial atencion habran de merecer igualmente
los pagos realizados antes de vencimiento.

De otro lado, se presume el perjuicio patrimonial, salvo prueba en contrario, cuando se trate de los
siguientes actos:

1. Los actos dispositivos a titulo oneroso realizados a favor de alguna de las personas
especialmente relacionadas con el concursado. En este punto cabe recordar que tanto las
compahias del grupo, como los administradores y los socios con una participacion relevante
en la sociedad seran considerados personas especialmente relacionadas con el concursado
persona juridica a tenor de lo establecido en el articulo 93 de la Ley Concursal. Por eso,
cualquier transmision de negocio, o activos, préstamos, etc. a otras compaiias del grupo en
sede de una reestructuracion del grupo de empresa familiar puede ser una operacion
examinada en caso de una eventual situacion posterior de insolvencia o concurso.

2. La constitucion de garantias reales a favor de obligaciones preexistentes o de las nuevas
contraidas en sustitucion de aquellas. En caso de eventual concurso posterior, podra ser
examinada, por tanto, cualquier operacion de refinanciacion de una obligacion preexistente
del deudor que pueda formar parte de la reestructuracion. Notese, sin embargo, que ni los
acuerdos de refinanciacion que cumplan con los requisitos del articulo 71 bis de la Ley
Concursal ni los acuerdos de refinanciacién homologados que se regulan en la Disposicion
Adicional Cuarta de dicha ley seran rescindibles concursalmente.

3. Los pagos o extincion de obligaciones con garantia real cuyo vencimiento fuere posterior
a la declaracion del concurso.
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En estos supuestos, al menos, la presuncion del perjuicio puede rebatirse acreditando que en
realidad no ha habido una pérdida o disminucién patrimonial con dichos actos o que tales actos se
encuentran justificados. Por ejemplo, podria llegar a desvirtuarse la presuncion de perjuicio en el
otorgamiento de garantias contextuales por deudas ajenas en favor de otras sociedades del grupo
familiar si se acredita que dichas garantias otorgan un beneficio patrimonial, siquiera indirecto, con
entidad suficiente, al deudor garante (teoria jurisprudencial de las ventajas compensatorias).

Y es que, cuando los actos no encuentran encaje en ninguna de las presunciones establecidas en la
Ley Concursal, el perjuicio patrimonial debe ser probado por quien ejercite la accion rescisoria. La
jurisprudencia entiende que dicho perjuicio se identifica con el concepto de “sacrificio patrimonial
injustificado”, que puede consistir tanto en una pérdida o disminucion patrimonial, como en
supuestos en que no se obtiene un aumento de la masa activa posible y previsible, como en actos
que, sin afectar negativamente al patrimonio, alteran la pars condicio creditorum (o principio del
trato equitativo a los acreedores), siempre que ello carezca de justificacion.

Los efectos de la rescision se regulan en el articulo 73 de la Ley Concursal y consisten en la
declaracion de ineficacia del acto impugnado y la condena a la restitucion de las prestaciones
objeto de aquel con sus frutos e intereses. El derecho a la prestacion que resulte a favor de la
contraparte del acto impugnado se considerara crédito contra la masa que habra de satisfacerse
simultaneamente en el momento de la reintegracion. Ahora bien, en caso de apreciarse mala fe en
el acreedor o contraparte en el acto impugnado, dicho crédito se considerara subordinado y podra
condenarse a dicha contraparte a indemnizar danos y perjuicios causados a la masa activa.

En definitiva, los actos que formen parte de una reestructuracion, especialmente si suponen una
desinversion de activos, u operaciones intragrupo, en los que no haya equilibrio entre las
contraprestaciones o justificacion suficiente, podrian llegar a considerarse perjudiciales y ser
objeto de analisis a efectos de su posible rescision en un eventual procedimiento concursal
declarado en los dos anos posteriores a dicho acto, si alguna de las sociedades del grupo deviene
insolvente.

Si la reestructuracion conlleva algun tipo de acuerdo de refinanciacion de pasivos financieros,

recuérdese, no obstante, que si aquel se somete a homologacion judicial de conformidad con lo
dispuesto en la Disposicion Adicional Cuarta de la Ley Concursal, no podra ser objeto de rescision.

Sentencias, resoluciones y consultas

Mercantil y Civil

Es valida la convocatoria de junta realizada por varios de los administradores
mancomunados

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, nGmero 424/2019, de 16 de julio

El Tribunal Supremo analiza un supuesto en el que uno de los cinco socios de una sociedad de
responsabilidad limitada -el Unico que no formaba parte del érgano de administraciéon- impugna los
acuerdos sociales adoptados por dos juntas generales y pretende la nulidad de las mismas ya que

estas fueron convocadas por dos y tres de los cuatro administradores mancomunados de la sociedad,
respectivamente, lo cual, en su opinion, contravenia el principio de administracién mancomunada.
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Siguiendo el mismo criterio de las dos instancias inferiores, el Tribunal Supremo deniega la nulidad
de dichas juntas argumentando lo siguiente:

(i) La facultad de convocar la junta se encuadra dentro del poder de gestion de los
administradores, forma parte de una dimension interna y Unicamente afecta al circulo de
relaciones entre la sociedad y sus socios, mientras que es el poder de representacion aquel
gue atafe a la dimension externa y para el cual la ley prevé la mancomunidad.

(i1) A pesar de no haber sido convocadas por la totalidad de los administradores mancomunados,
los no convocantes asistieron a las juntas sin hacer objecion alguna a las convocatorias o a
su orden del dia, lo que supone para el tribunal un acto concluyente de conformidad con la
convocatoria.

La designacion de un apoderado general no exime al administrador de la
responsabilidad por las deudas sociales

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, nGmero 420/2019, de 15 de julio

La sentencia aborda la responsabilidad por deudas atribuible al administrador Unico de una sociedad
andnima, cuyas trabajadoras, ahora demandantes, son despedidas durante la tramitacion de un ERE
promovido por el hijo del administrador Unico, a quien su padre, aquejado de una enfermedad
cronica, habia otorgado poderes generales para la gestion de la sociedad. Las demandantes
reclaman el abono de sus correspondientes indemnizaciones por despido.

El Tribunal Supremo, en contra de la opinion de la audiencia provincial, considera que concurren los
presupuestos que dan lugar a la accion de responsabilidad por deudas sociales (i.e. que la sociedad
se encontraba incursa en causa legal de disolucion, que el administrador dejo transcurrir los plazos
legales sin adoptar alguna de las medidas previstas legalmente para remediar dicha situacion, y que
los créditos de las demandantes -en tanto en cuanto habian sido declarados por una sentencia del
orden social con caracter constitutivo- eran posteriores a la fecha del acaecimiento de la causa
legal de disolucion). Segun sostiene el Supremo, el hecho de que las demandantes conocieran la
enfermedad del administrador, que, pese a ello, permanecieran en la empresa y que intentaran
adquirirla, no exonera a este de su obligacion de disolver y liquidar la sociedad cuando concurrio
causa legal para ello. Ademas, para el Tribunal Supremo, el hecho de que el administrador
nombrase a su hijo apoderado general tampoco exime de responsabilidad a aquel, ya que si el
administrador “conservaba capacidad suficiente para acudir a una notaria para otorgar un poder de
representacion a favor de su hijo, también la conservaba para un acto tan sencillo como lo es la
convocatoria de una juna general”.

Se puede aplicar el derecho de separacion de un socio cuando una modificacién
de los estatutos sociales incluya la libre transmision de participaciones a favor
de sociedades controladas por los socios o sus familiares

Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas, Secciéon 42, numero 1022/2019, de 17 de
julio

Un socio de una sociedad de responsabilidad limitada presenta una demanda en la que solicita que
se declare su derecho de separacion con base en una modificacion del régimen de transmision de
participaciones sociales consistente en pasar de considerar limitada toda transmision, excepto la
realizada a favor de familiares, a permitirse toda transmision a favor de estos, de las sociedades
controladas por un socio o por sus familiares, la realizada a favor de otro socio y aquellas otras que
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fueran aprobadas por la junta general. Por su parte, la sociedad demandada entiende que no existe
un derecho de separacion del socio porque la modificacion acordada no supone una modificacion
sustancial del régimen de transmision de participaciones sociales (ya que el objeto de la
modificacion es la transmision libre a favor de sociedades controladas por los socios originarios o sus
familiares).

La Audiencia Provincial sentencia a favor del socio demandante al entender que, efectivamente, el
acuerdo adoptado por la junta general de la demandada supone una modificaciéon sustancial del
régimen de transmision de las participaciones sociales ya que, a pesar de que las sociedades
mercantiles se encuentren participadas por los mismos socios originarios, esa participacion podria
desaparecer en cualquier momento sin ninguna posibilidad de control para el demandante ni sus
socios, pues esa transmision estaria regida por los estatutos sociales de la sociedad controlada.

La aceptacion tacita de la herencia impide al administrador de la herencia
yacente ejercitar los derechos de socio de la entidad mercantil

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion 282, numero 66/2019, de 31 de mayo

La Audiencia Provincial de Madrid analiza un supuesto de falta de capacidad procesal en el ejercicio
de la accion social de responsabilidad por un heredero universal en el ambito de la empresa
familiar. Una vez fallecido el socio de una entidad mercantil, su heredera universal, actuando en
nombre de la herencia yacente, interpone una demanda en ejercicio de la accion social de
responsabilidad contra el administrador Unico de dicha sociedad que, a su vez, también es heredero
(de la legitima estricta).

La Audiencia Provincial apunta que la herencia yacente, en cuanto patrimonio relicto pendiente de
titular, a pesar de carecer de personalidad juridica, tiene capacidad procesal, pudiendo comparecer
en juicio por medio de quienes la administren que, a falta de nombramiento de administrador,
correspondera a los llamados a la herencia (Sentencia del Tribunal Supremo 387/2000, de 11 de
abril). Sin embargo, apunta el tribunal que dicha facultad puede ejercitarse siempre que el
llamado no hubiese aceptado expresa o tacitamente la herencia puesto que, en ese caso, la
actuacion ya no seria en nombre de la herencia yacente sino en nombre propio y en su condicion de
heredero.

En el caso objeto de enjuiciamiento, el tribunal considera que la herencia fue aceptada
tacitamente, no solo porque la llamada a la herencia ofreci6 la venta de las participaciones
sociales, sino porque, ademas, el ejercicio de la accion social de responsabilidad no puede
considerase un mero acto de administracion o conservacion del caudal hereditario cuando no sea
apreciable la necesidad de reaccion urgente para evitar el deterioro de las acciones y
participaciones sociales por consecuencia de esa gestion.

En este caso se trata de una asuncion de la condicion de heredero (Sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona 5275/2206, de 17 de mayo), lo que supone que la demandante no tenga

capacidad procesal para ejercitar la accion en beneficio de la herencia yacente, pues tras la
aceptacion esta ya no existe.
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La adquisicion preferente por transmision ‘mortis causa’ de participaciones
sociales no tiene efectos frente a la sociedad hasta que se produzca el pago al
heredero

Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado, de 23 de julio de 2019

;Qué ocurre si, fallecido un socio, los socios sobrevivientes ejercitan un derecho de adquisicion
preferente estatutario sobre las participaciones sociales de aquel, cuando estas han sido
adjudicadas a la herencia a la que tienen derecho los hijos del fallecido? ;Pueden acudir los
herederos a la junta general de la sociedad en calidad de socios? ;Tiene alguna consecuencia el
hecho de que los socios sobrevivientes no hayan abonado al tiempo de la celebracion de la junta
general el importe debido por las participaciones sociales objeto del referido derecho de
adquisicion preferente?

Con base en el régimen estatutario de transmision mortis causa -que disponia que “la adquisicion de
alguna participacion social por sucesion hereditaria confiere al heredero o legatario la condicion de
socio” y que, no obstante, “los socios sobrevivientes tendran un derecho de preferente adquisicion
de las participaciones del socio fallecido, apreciadas en el valor real que tuvieren el dia del
fallecimiento del socio, cuyo precio se pagara al contado”- y atendiendo a una interpretacion
finalista de la Ley de Sociedades de Capital, la Direccion General de Registros y del Notariado
(DGRN) acaba concluyendo que, siempre que el ejercicio del derecho de adquisicion preferente no
se haya consumado mediante el pago al socio heredero o legatario del valor de sus participaciones
sociales, la condicion de socio la ostentan los herederos del socio fallecido.

Por otra parte, la DGRN recuerda que, pese a que el cese de uno de los administradores
mancomunados o su hombramiento pueden ser acordados por la junta general sin necesidad de que
tales puntos figuren en el orden del dia, la junta no puede cambiar la estructura del 6rgano de
administracion sin que figure este extremo en el orden del dia. Lo que debe hacer la junta general
para evitar la paralizacion o acefalia de la sociedad es nombrar otro administrador mancomunado.

Los estatutos sociales pueden incluir la posibilidad de convocar la junta general
por correo electrénico

Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado, de 19 de julio de 2019

Poco a poco, es mas habitual acudir a las nuevas tecnologias para gestionar las relaciones entre
socios o accionistas, o entre estos y la sociedad. Por ello, las sociedades de capital deben prestar
especial atencion a las pautas que establece la doctrina y jurisprudencia en pleno apogeo
tecnoldgico.

Sirva de ejemplo en este sentido el criterio sentado por la DGRN en la presente resolucion, donde
acepta la incorporacion a los estatutos sociales de una sociedad limitada de la posibilidad de que la
convocatoria de la junta general se realice por correo electrénico con confirmacion de lectura
“teniendo en cuenta que la negativa de confirmacion a la peticion de lectura del envio del correo
de convocatoria producira los efectos de la misma siempre que no hubiera sido devuelto por el
sistema”.

Concluye que este ultimo inciso de la disposicion Unicamente puede entenderse como una via para
que, acreditada en la forma pactada la remision y recepcion de la comunicacion telematica,
prevalezca tal procedimiento sobre la actitud obstruccionista del socio que se niegue a dicha
confirmacioén de lectura, de suerte que en tal caso incumbira al socio la prueba de la eventual falta
de convocatoria.
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2.2 Tributario

El Tribunal Supremo se pronunciara sobre la tributacion en ITP o ISD en la
consolidacion del dominio por fallecimiento del usufructuario cuando el
desmembramiento de la propiedad tuvo caracter oneroso

Auto del Tribunal Supremo, de 20 de junio de 2019

En este supuesto se produce un desmembramiento de la propiedad de caracter oneroso sobre
determinado bien: el usufructo es adquirido por un padre y la nuda propiedad por su hijo. Como
consecuencia del fallecimiento del padre, en esta sentencia se discute la tributacion de la
consolidacion del dominio sobre este bien que se produce en su hijo (heredero).

La sentencia recurrida en este caso, del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Madrid, estima que
esta consolidacion del dominio debe tributar por el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales (ITP) y
no por el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (ISD), dado que el desmembramiento del dominio
tuvo caracter oneroso y no lucrativo.

No obstante, el Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha considero, para un caso similar,
que esta consolidacion del dominio debe tributar por el ISD.

Ante la existencia de pronunciamientos contradictorios, el Tribunal Supremo aprecia interés
casacional y establecera jurisprudencia sobre como debe tributar esta consolidacion del dominio.

El Tribunal Supremo decidira si el pago del usufructo que le corresponde por
legado al conyuge del fallecido, con bienes en plena propiedad, tributa por ISD
o por ITP

Auto del Tribunal Supremo, de 9 de mayo de 2019

En este caso se produce un fallecimiento en el que el causante lego6 en testamento a su viuda el
usufructo de los bienes de la herencia e instituyd herederos a sus descendientes por partes iguales,
todo ello de acuerdo con el Codigo Civil de Cataluna.

Se produce una conmutacion entre usufructuaria y nudopropietarios del legado de usufructo,
mediante la entrega en pleno dominio a la viuda de la mitad indivisa de determinados inmuebles.
Segun el Tribunal Superior de Justicia de Cataluna, la conmutacion se entiende realizada tras la
adquisicion del derecho de usufructo por la viuda, por lo que constituye un negocio juridico al
margen de la herencia que debe tributar por Transmisiones Patrimoniales Onerosas.

El Tribunal Supremo se pronunciara sobre si este es el criterio correcto o si, por el contrario, la
conmutacioén debe tratarse como una operacion de consolidacion del dominio sometida al ISD.

La reduccion del 60% sobre los rendimientos derivados del arrendamiento de
bienes inmuebles destinados a vivienda, ;aplica solo sobre los rendimientos
declarados o también sobre los regularizados por la Administracion?

Auto del Tribunal Supremo, de 18 de julio de 2019
Tras un procedimiento de verificacion de datos en el IRPF, la Administracion dicté liquidacion

regularizando rendimientos de capital inmobiliario procedentes del arrendamiento de vivienda que
no habian sido declarados por el contribuyente.
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En esta liquidacion denegd la aplicacion de la reduccion del 60% del rendimiento neto positivo del
arrendamiento, prevista en el IRPF, a los rendimientos regularizados.

La Administracion fundamento su criterio en que la aplicacion de la reduccion requiere que los
rendimientos hayan sido declarados previamente por el contribuyente.

En este caso, el Tribunal Supremo considera que existe interés casacional en precisar el alcance de
la expresion “rendimientos declarados por el contribuyente” de la Ley del IRPF. Es decir, se
pronunciara sobre si la aplicacion de la reduccion requiere que los rendimientos hayan sido
declarados voluntariamente por el propio contribuyente.

Las inversiones financieras no dispuestas desde la ultima promocion
inmobiliaria no son activos afectos para la aplicacion del régimen de empresa
familiar en el ISD

Tribunal Superior de Justicia de Catalufa. Sentencia de 13 de marzo de 2019

En este caso, el Tribunal Superior de Justicia de Catalufa analiza la aplicacion de la reduccion de
empresa familiar en el ISD a la adquisicion sucesoria de las participaciones en una sociedad
inmobiliaria cuyo activo esta compuesto mayoritariamente por activos financieros a corto plazo.

La cuestion fundamental es comprobar si las citadas inversiones financieras son un activo necesario
para la actividad empresarial de la sociedad. El tribunal admite que la afectacion es un elemento
que debe ser probado, y que debera ser el contribuyente quien acredite la necesidad de estas
inversiones financieras temporales en la realizacion de la actividad de la compaiia.

En el presente caso, considera el tribunal que, en tanto en cuanto los activos financieros no han
sido dispuestos para la realizacion de una actividad econdmica desde la Gltima promocion de
edificaciones realizada por la sociedad, no pueden considerarse afectos a su actividad empresarial.

No se aplica la exencion de empresa familiar en el IP al préstamo participativo
otorgado por una persona fisica a una sociedad

Tribunal Superior de Justicia de Andalucia. Sentencia de 8 de marzo de 2019

El Tribunal Superior de Justicia de Andalucia estima que la exencion de empresa familiar prevista
en el Impuesto sobre el Patrimonio (IP) se aplica a las participaciones en el capital de la sociedad
prestataria y no a los préstamos participativos otorgados a esta. Argumenta la sentencia que ello se
debe a que estos préstamos no constituyen titulos representativos del capital y no atribuyen a su
titular ni la condicion de socio ni los derechos que le son inherentes.

Razona el tribunal que, a pesar de que la participacion en la titularidad del capital de una entidad y
los préstamos participativos concedidos a esta guardan ciertas similitudes mercantiles y contables,

no puede admitirse la aplicacion analogica de la exencion prevista para las participaciones en el
patrimonio de una sociedad a los préstamos participativos.
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Para aplicar la reducciéon de empresa familiar en el ISD, las funciones directivas
unicamente pueden realizarse por quienes ostentan legalmente la condicion de
administrador

Tribunal Superior de Justicia de Madrid. Sentencia de 24 de enero de 2019

En este supuesto se analiza el caso de una sociedad en la que existe un administrador Unico, el
padre, que no es retribuido. Los descendientes, tres hijos, ostentan el cargo de directores de
diferentes departamentos (comercial, post-venta y administracion) y dos de ellos tienen concedidos
poderes limitados de representacion de la compaiiia.

En su sentencia, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid recuerda, en primer lugar, que la
direccion y la remuneracion por el ejercicio de funciones directivas para la aplicacion del régimen
de empresa familiar en una sucesion, son condiciones acumulativas que deben concurrir en el
mismo sujeto pasivo, con independencia de que todas las personas del grupo de parentesco tengan
derecho a la exencion.

Sentado lo anterior, el tribunal estima que las funciones propiamente directivas implican las
facultades de tomar por si decisiones primordiales sobre el negocio familiar y de vincular con sus
actos a la sociedad frente a terceros en ejercicio de un poder de representacion. Estas facultades,
continla la sentencia, que ademas arrastran como contrapartida unos especiales deberes,
Unicamente son apreciables en quienes ostentan legalmente la condicion de administrador social,
sea cual sea su concreta denominacion, pero no se extienden a otros miembros o empleados de la
empresa por mas decisiva que sea en la practica su colaboracion.

Considera el tribunal que la cualidad de meros apoderados de los miembros del grupo de
parentesco, en este caso los descendientes, y su no pertenencia al 6rgano de administracion es
prueba de que su intervencion era secundaria o accesoria en el ejercicio efectivo de funciones
directivas y por lo tanto no considera probado el cumplimiento del requisito de realizacion de
funciones directivas para la aplicacion de la reduccion de empresa familiar.

El reparto de dividendos con cargo a reservas tras un fallecimiento califica a las
inversiones financieras como activos no afectos

Tribunal Superior de Justicia de Cataluia. Sentencia de 13 de diciembre de 2018

En el presente supuesto se analiza la afectacion a la actividad econdémica hotelera de diferentes
activos de la sociedad, a los efectos de aplicar la reduccion de empresa familiar en el ISD a la
adquisicion mortis causa de una compaiia.

El Tribunal Superior de Justicia de Cataluna considera que las inversiones financieras temporales
existentes en el momento del fallecimiento no tienen la calificacion de activo afecto en tanto en

cuanto la entidad repartié dividendos con cargo a reservas en los ejercicios siguientes a la
defuncion por un importe similar al de los citados activos financieros.
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Una deuda no reclamada no se entiende condonada a efectos del ISD hasta el
vencimiento del plazo de prescripcion para su reclamacion

Tribunal Superior de Justicia de Madrid. Sentencia de 15 de noviembre de 2018

La Administracion Tributaria practico liquidacion por el ISD, en su modalidad de Donaciones, al
considerar que el préstamo impagado que una sociedad mercantil mantenia con el recurrente,
persona fisica, estaba condonado.

El recurrente alega que la sociedad prestamista sigue reflejando en su contabilidad los importes
pendientes de pago y adicionalmente alega que no puede entenderse condonado el crédito en tanto
que aun no ha prescrito la accion de reclamaciéon, que ni siquiera ha sido entablada por la
compania.

Por el contrario, la Administracion entiende que al no reclamarse judicialmente los pagarés
impagados en un tiempo “prudencial”’, se debe entender que nos encontramos ante una deuda
condonada. Ademas entiende que el computo del plazo de prescripcion para liquidar la donacion
debe realizarse desde el momento en el que la Inspeccion pudo tener conocimiento de la
condonacion.

El tribunal dictamina, por un lado y en linea con la argumentacion del contribuyente, que no se
puede entender una deuda condonada por el mero hecho de no ser reclamada en el dia de
vencimiento, puesto que lo que nace el dia de impago es la accion para reclamar judicialmente el
pago. Por otra parte, establece el tribunal que, en consecuencia, el devengo del ISD en la
condonacion debe entenderse producido en el momento del vencimiento del plazo de prescripcion
de la accion de reclamacion del pago.

La aportacion a titulo gratuito de un bien privativo de un cényuge a la sociedad
ganancial no implica para el conyuge beneficiado una donacién

Tribunal Superior de Justicia de Murcia. Sentencia de 25 de octubre de 2018

La Administracion Tributaria consideré6 que la aportacion a titulo gratuito de una finca que realizd
uno de los conyuges a la sociedad de gananciales constituia una donacion al otro cényuge de la
mitad del valor de la finca aportada, emitiendo la correspondiente liquidacion por el ISD.

El TSJ de Murcia no comparte el criterio de la Administracién y, en referencia a pronunciamientos
anteriores del mismo tribunal, establece que la aportacion a la comunidad ganancial realizada por
un conyuge no beneficia al otro conyuge, sino al patrimonio separado que es la comunidad de
gananciales. En todo caso, la sentencia establece que habra que atender al momento de la
disolucion de la comunidad de gananciales para determinar la variacion de patrimonio que se
produce en los cényuges.

Por tanto, concluye el tribunal, en este caso no procede la liquidacion practicada al conyuge no
aportante por el concepto de donaciones.

La normativa del IP no prohibe utilizar los balances consolidados para calcular
el importe de la exenciéon de empresa familiar

Tribunal Superior de Justicia de Catalufa. Sentencia de 29 de marzo de 2019

El TSJ de Catalufna resuelve varias cuestiones relativas a la aplicacion de la exencion de empresa
familiar en el IP.
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Entre ellas, el tribunal establece que la normativa no prohibe la utilizacion de los balances
consolidados para cuantificar el porcentaje entre los activos necesarios menos las deudas derivadas
de la actividad y el patrimonio neto de las actividades (es decir, para cuantificar el alcance de la
exencion en el IP).

Ademas, en este caso, la sentencia establece que estos balances consolidados aparecen, dada la
complejidad de las estructuras societarias, como mas adecuados para conocer la situacion
patrimonial de las empresas.

El TSJ de Extremadura avala una sancion impuesta por la presentacion
extemporanea del modelo 720

Tribunal Superior de Justicia de Extremadura. Sentencia de 11 de julio de 2019

Una sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura considera que una sancion impuesta
a un contribuyente por la presentacion extemporanea del modelo 720 no fue desproporcionada,
teniendo en cuenta el valor de los bienes y el extenso retraso.

El tribunal entiende que, pese a existir un

relativo a las sanciones del modelo 720, dicho expediente se centra en aquellas
sanciones que puedan resultar desproporcionadas y abusivas y que ello obliga, al haber cobertura
legal para dichas sanciones, a determinar si la normativa espanola pugna con los tratados y la
normativa europea, en términos de proporcionalidad.

En el supuesto enjuiciado, la presentacion tardia del modelo 720 fue sancionada con 5.800 euros. Se
argumenta que la sancion no es desproporcionada atendiendo al tiempo excesivo de tardanza en la
presentacion del modelo, al nimero de acciones, a su valor y a las entidades depositarias de las
mismas. Estas razones llevan a concluir al tribunal que la normativa sancionadora estatal no es
contraria a la normativa comunitaria, por lo que no es necesario plantear una cuestion prejudicial.

Respecto a la culpabilidad del contribuyente, el TSJ entiende que resulta palmaria, al entender que
una persona con bienes en el extranjero de unas cuantias elevadas se debe encontrar asesorada en
sus obligaciones tributarias.

Ante un supuesto muy similar se ha pronunciado el Tribunal Superior de Justicia de Extremadura en
sentencia de 18 de julio de 2019, de forma practicamente idéntica, con cita expresa a la sentencia
analizada de 11 de julio. En esta nueva resolucion anade que, a la vista de la declaracion, y
atendiendo a que las acciones y valores corresponden a entidades situadas en paises como
Luxemburgo o Irlanda, el contribuyente contaba con conocimientos econémicos superiores a los de
un ciudadano medio y que, por tanto, se puede presumir su culpabilidad.

Un residente en un pais tercero a la UE y al EEE no puede aplicar la normativa
del IP de la comunidad auténoma donde radican los inmuebles

Direcciéon General de Tributos. Consulta V0676-19 de 27 de marzo de 2019

La Direccién General de Tributos (DGT) analiza un caso en el que un residente en México es
propietario de una serie de inmuebles ubicados en Madrid.

En la medida en que la residencia fiscal del contribuyente se encuentra fuera de la Unién Europea

(UE) y del Espacio Econdmico Europeo (EEE), sera considerado sujeto pasivo del IP por obligacion
real.
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De acuerdo con el criterio de la DGT, en este caso resultaria de aplicacion exclusivamente la
legislacion estatal del impuesto, no pudiendo aplicar la normativa autonomica, en este caso, de la
Comunidad de Madrid.

La DGT entiende que la aplicacion de lo dispuesto en la Disposicion adicional cuarta de la Ley del
IP, que regula el derecho a optar por la normativa de la comunidad autonoma donde radique el
mayor importe de los bienes, no se extiende a los contribuyentes residentes fiscales fuera de la
Unién Europea o del Espacio Econdmico Europeo.

En este mismo sentido se ha pronunciado la DGT en su consulta vinculante de 1 de abril de 2019.

Aplicacion de la normativa autonémica del ISD en una donacién a un
contribuyente que lleva residiendo en Espafia menos de dos afios

Direccion General de Tributos. Consulta V1255-19 de 3 de junio de 2019

La DGT estudia un supuesto en el que se va a realizar una donacion de efectivo en 2019 por parte de
una madre a su hija que ha residido en México de 2011 hasta mayo de 2018, momento en el que
traslada su residencia a Madrid.

Una vez se ha determinado que la contribuyente del impuesto es residente fiscal en Espafa, la
exaccion del impuesto no le correspondera al Estado, sino a la Comunidad Autonoma en la que la
donataria haya permanecido mayor nimero de dias de los cinco aios inmediatos anteriores.

A estos efectos, la DGT concluye que para ser residente en una Comunidad auténoma, en este caso
la Comunidad de Madrid, y poder aplicar su normativa autonémica, no es necesario que la donataria
haya pasado la mitad mas uno de los dias de los ultimos cinco afos en dicha Comunidad Autonoma,
sino que es suficiente con que no haya otra en la que haya permanecido un mayor nimero de dias.

Las rentas derivadas de la venta de participadas computan como beneficios no
distribuidos

Direccion General de Tributos. Consulta V0999-19 de 8 de mayo de 2019

En oposicion a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, la DGT considera que las rentas procedentes
de la transmision de la participacion en una sociedad filial se asimilaran a los dividendos percibidos
de esa filial a los efectos de la aplicacion de la “regla de los 10 afos” en el IP.

Es decir, podran no computarse como valores ni como elementos no afectos a actividades
economicas aquellos cuyo precio de adquisicion no supere el importe de los beneficios no
distribuidos obtenidos, entre otros, como consecuencia de la transmision de la participacion en una
sociedad filial, siempre que los beneficios se hayan obtenido en el propio afo o en los ultimos 10
anos anteriores y se cumplan el resto de requisitos previstos para la entidad participada en la
normativa.
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El régimen de neutralidad fiscal en el IS no aplica cuando el motivo principal es
permitir una posterior donacion de participaciones con una fiscalidad mas
ventajosa

Direccion General de Tributos. Consulta V1340-19 de 10 de junio de 2019

La DGT analiza un caso en el que los consultantes, como consecuencia de la realizacion de una
operacion de canje de valores a la que se le aplicod el régimen de neutralidad fiscal previsto en la
ley del Impuesto sobre Sociedades, recibieron participaciones en una sociedad holding cuya nuda
propiedad se va a donar.

Manifiesta la DGT que si el motivo principal de la operacion de canje fue permitir una fiscalidad en
la donacion de la holding mas ventajosa que la que hubiera resultado de haberse realizado la
donacion de las participaciones aportadas a la holding, este hecho puede llevar a negar la
inexistencia de un motivo economico valido en la operacion de canje de valores y, por tanto, la
inaplicacion del régimen de neutralidad fiscal.

La DGT aclara cuando deben considerarse cumplidos los requisitos para aplicar
el régimen de empresa familiar en una donacién

Direccion General de Tributos. Consulta V1483-19 de 20 de junio de 2019

Se plantea la cuestion sobre qué periodo impositivo debe tomarse como referencia a los efectos de
determinar el cumplimiento de los requisitos para la aplicacion de la reduccion en el ISD en la
transmision inter vivos de unas participaciones en una sociedad.

La DGT manifiesta que, para el caso de transmisiones inter vivos, el ISD se devenga el dia en que se
perfecciona la donacion, por lo que sera dicha fecha la que se tome en consideracion a los efectos
de analizar el cumplimiento de los requisitos para la aplicacion de la reduccion de empresa familiar
en el ISD.

No obstante, continta argumentando la DGT, como consecuencia de las remisiones que la normativa
realiza al IP y al IRPF, deben conciliarse los distintos devengos de los tres impuestos.

Asi, en lo que se refiere al IP, al tratarse de un impuesto instantaneo deberan analizarse el
cumplimiento de los requisitos el dia de devengo del ISD (dia en que se perfecciona la donacion),
con independencia de los anteriores devengos del IP.

En el caso del IRPF, al tratarse de un impuesto cuyo periodo impositivo no se interrumpe con

ocasion de la donacion, a diferencia de lo que ocurre en las transmisiones mortis causa, se debera
considerar el ultimo periodo impositivo anterior a la donacion.
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