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Editorial

En el presente nimero tratamos algunas de las cuestiones mas novedosas que afectan a la empresa
familiar, tanto en el ambito fiscal como en el mercantil.

Desde el punto de vista fiscal, se analiza la repercusién que tendran varios pronunciamientos recientes
del Tribunal Supremo tanto en el Impuesto de Sucesiones y Donaciones (“ISD”) como en el Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas (“IRPF”).

En relacion con el primero de los impuestos, se aborda la esperada confirmacién por parte del Alto
Tribunal de que las bonificaciones autonémicas se hacen extensivas a los residentes en terceros paises,
sean 0 no Estados miembros de la UE o del EEE. Por otro lado, la reciente sentencia de 19 de noviembre
de 2020 especifica los términos en que deben cumplirse los requisitos para la aplicacion de la reduccién
del 95 % en el ISD aplicable a la transmisién de negocios y participaciones en entidades vy, en concreto,
el periodo a considerar para valorar el cumplimiento de que un miembro del grupo familiar ejerza funcio-
nes directivas cuya remuneracion suponga mas del 50 % del total de sus rendimientos del trabajo y
actividades econémicas.

En cuanto al IRPF, traemos a colacion la reciente calificacion de la renta obtenida por el socio 0 accio-
nista persona fisica de la venta de acciones o participaciones propias a la sociedad.

Sin cambiar de tercio y siguiendo los Ultimos pronunciamientos administrativos y judiciales, comentamos
a modo de resumen los principales criterios de deduccion del Impuesto sobre el Valor Afadido que
soportan las sociedades holding cuya actividad empresarial consiste en la tenencia de participaciones.

Por Ultimo, y ya en el ambito mercantil, nos detenemos en dos resoluciones de la Sala Primera del
Tribunal Supremo, ambas de 10 de diciembre de 2020. Una de ellas esta referida a la accién de respon-
sabilidad individual del administrador y la otra al derecho de separacion del socio minoritario por falta de
distribucion de dividendos.

Una vez mas, deseamos que los contenidos indicados os sean de utilidad.

Eduardo Trigo y Sierra
Empresa Familiar y Clientes Privados
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El Tribunal Supremo ratifica el fin de la
discriminacion a los no residentes en el ISD

El Tribunal Supremo refrenda la aplicacion de las bonificaciones autondmicas previstas en el ISD por
los ciudadanos que no sean residentes en alguno de los Estados miembros de la UE o del EEE, en linea
con sus anteriores sentencias relativas a la responsabilidad patrimonial del Estado. Adicionalmente, en
otro pronunciamiento, también ha admitido la posibilidad de impugnar una liquidacién de ISD que ya

habria quedado firme.

Santiago Tértola Garcia. Fiscal. Valencia

En 2014, el Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea confirmé que la normativa del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones (“ISD”) espafiol impli-
caba una restriccion a la libre circulacion de capi-
tales al establecer diferencias de trato entre los re-
sidentes en Espafia y los no residentes, ya que no
permitia que estos Ultimos aplicaran los beneficios
previstos en las distintas normativas autonémicas
del ISD. El legislador espafiol tratd de poner fin a
esta discriminacion modificando la normativa del
ISD para permitir a los residentes en un Estado
miembro de la UE o del EEE aplicar los beneficios
autondmicos, pero no asi a los residentes en un
tercer Estado.

1.- Alvaro Paniagua: “También los no comunitarios tienen
derecho a las bonificaciones autondmicas en el ISD”, Tri-
buna de Empresa Familiar, n.° 2, abril 2018.

Tal y como se indico en el segundo numero de
esta Tribuna', el Tribunal Supremo confirmd la
existencia de responsabilidad patrimonial del
Estado por mantener la discriminacién a los re-
sidentes en un tercer Estado tras la modifica-
cién normativa del ISD.

En linea con este criterio, el Tribunal Supremo
se ha pronunciado recientemente en dos sen-
tencias de fecha 19 y 30 de noviembre de 2020
de manera expresa sobre la vulneracion del de-
recho de la UE por la discriminacién que perma-
necia vigente en la normativa del ISD espafiol.
En ambas sentencias, el Alto Tribunal recupera
su doctrina sobre la responsabilidad patrimonial



del Estado para confirmar que la diferencia de
trato a los residentes en un tercer Estado su-
pone la vulneracién de la libre circulacion de ca-
pitales, libertad comunitaria esencial.

A diferencia de los anteriores pronunciamientos
del Tribunal Supremo, la novedad de estas re-
cientes sentencias radica en que el Alto Tribu-
nal se pronuncia directa y expresamente sobre
la aplicacién de estas bonificaciones autonomi-
cas, para concluir que seran aplicables inde-
pendientemente del lugar de residencia del su-
jeto pasivo, sea 0 no un Estado miembro de la
UE o del EEE.

En consonancia con el criterio del Tribunal Su-
premo, el Proyecto de Ley de medidas de pre-
vencion y lucha contra el fraude fiscal (en fase
de enmiendas al tiempo de escribir estas lineas)
incorpora una modificacién de la normativa del
ISD con la que extiende la aplicacién de los be-
neficios autondmicos a todos los no residentes,
ya sean residentes en un Estado miembro de la
UE o del EEE o en un tercer Estado.

Por otro lado, el pasado 16 de julio el Tribunal
Supremo admiti6 la posibilidad de impugnar li-
quidaciones de ISD que ya han devenido firmes
en un supuesto de declaracién. Sin obviar la
particular casuistica del caso, parece que el Tri-
bunal Supremo estaria ofreciendo una via alter-
nativa a la solicitud de ingresos indebidos o la
responsabilidad patrimonial del Estado, con lo
que se posibilita que los no residentes discrimi-
nados recuperen el ISD indebidamente satisfe-
cho mediante la solicitud de la nulidad de pleno
derecho de la liquidacion.
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En este caso, el Tribunal Supremo ha entendido
que el hecho de que la Administracion tributaria
practicara la liquidacién por ISD (por supuesto,
sin aplicar bonificacion autonémica alguna) sin
informar al heredero del procedimiento seguido
contra Espafia en relacién con la mencionada
discriminacion a los no residentes determinaria
que decayera la firmeza de la liquidacion. De
esta forma, se abriria la via para impugnar una
liquidacién que, a priori, era firme e irrecurrible.

Ahora bien, también es cierto que el Tribunal
Supremo entiende que la sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea no es motivo
suficiente para declarar automaticamente la nu-
lidad de las liquidaciones practicadas, por lo
que se ha de ir caso por caso en la aplicacion
de esta nueva doctrina. De igual modo, sera in-
teresante ver de qué manera se interpreta este
criterio en los supuestos en que no exista una
liquidacion dictada por la administracion, por
haber sido el ISD objeto de autoliquidacion.

Finalmente, aunque la jurisprudencia recaida
hasta la fecha estéa referida al ISD, la misma pro-
blematica se plantearia en el &mbito del Impuesto
sobre el Patrimonio (“IP”), dado que hay comuni-
dades auténomas que tienen previsto un régimen
mas ventajoso que el estatal y que no es aplicable
alos residentes en terceros Estados. A nuestro jui-
cio, cabria plantearse si la actual normativa del IP
incurriria en los mismos vicios de discriminacion
que la normativa del ISD, siendo contraria a la libre
circulacion de capitales.

Enlinea con lo anterior, durante la tramitacion par-
lamentaria del Proyecto de Ley de medidas de
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prevencion y lucha contra el fraude fiscal se han
planteado enmiendas (aunque por parte de gru-
pos politicos sin, a priori, suficientes apoyos parla-
mentarios) con el objetivo de eliminar esta discri-
minacion y lograr la equiparacion en el IP de los
residentes en un tercer Estado con los residentes
en un Estado miembro de la UE o del EEE.

En conclusion, la discriminacién en materia de ISD
para los no residentes deberia quedar definitiva-
mente erradicada del régimen espariol mediante

la doctrina sentada por las recientes sentencias de
noviembre del Tribunal Supremo. Aunque esta
prevista ya la tan necesaria modificacion de la nor-
mativa espafiola para adaptarla a la jurisprudencia
comunitaria y del propio Tribunal Supremo, seria
deseable que dicha modificacién normativa sea
extendida al ambito del IP.
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¢ Ganancia patrimonial o rendimiento de capital?
El Tribunal Supremo matiza la calificacion de la
renta en ventas de acciones propias a la sociedad

La reciente sentencia del Tribunal Supremo de 25 de noviembre de 2020 confirma la calificacion
de las rentas obtenidas por los socios por la venta de acciones o participaciones propias a la
sociedad como rendimiento de capital mobiliario si puede distinguirse que una parte de la renta
procede de las reservas no distribuidas por la sociedad.

Elena Mata Portero. Fiscal. Madrid

Las operaciones de transmisién de acciones o
participaciones realizadas a la propia sociedad,
mas conocidas como adquisiciones de autocar-
tera, han sido objeto de numerosos pronuncia-
mientos por parte de la doctrina administrativa
y los tribunales de justicia en los ultimos afios.
En particular, el foco de la controversia ha gi-
rado en torno a la calificacion de la renta obte-
nida por el socio o accionista persona fisica a
efectos del Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas (“IRPF”) y a su tratamiento en la
modalidad de operaciones societarias del Im-
puesto sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados.

La compra de acciones o participaciones pro-
pias por parte de la sociedad constituye una

operacion mercantil recurrente que puede per-
seguir muy diversas finalidades. A modo de
ejemplo, puede tratarse de un paso previo a la
entrada en el capital de un nuevo inversor, ser
un instrumento para la separacion de uno de los
SOCi0S 0 accionistas, servir a una posterior ope-
racion de reorganizacion empresarial o utili-
zarse como medio para la distribucién de fon-
dos a los socios o accionistas. Segun cual sea
su finalidad, se le atribuird una u otra califica-
cion desde una perspectiva tributaria.

En este contexto, el Tribunal Supremo ha dic-
tado una sentencia de fecha 25 de noviembre
de 2020 (rec. num. 4993/2018) que afade un
nuevo capitulo a esta saga. En particular, el Alto
Tribunal se pronuncia sobre la calificacion de la
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renta derivada de la venta de acciones o parti-
cipaciones propias a la sociedad, en el &mbito
del impuesto sobre la renta del socio persona
fisica.

No obstante, antes de entrar en detalle sobre este
nuevo pronunciamiento, no esta de mas esbozar
unas lineas sobre la situacidn actual en relacién
con la tributacion de la autocartera sobre la que
han tenido oportunidad de pronunciarse nuestros
organos judiciales y administrativos.

Con caréacter general, la adquisicién por parte
de la sociedad de sus propias acciones o parti-
cipaciones —hablamos siempre de sociedades
no cotizadas— supone para el accionista o so-
cio vendedor una alteracién patrimonial genera-
dora de la consiguiente ganancia o pérdida pa-
trimonial por la diferencia entre su valor de
adquisicion y su valor de transmisién. Esta es la
calificacion que procede en todo caso cuando la
compra de autocartera dé lugar a la separacién
del socio o accionista.

No obstante, si puede inferirse que la adquisi-
cion de acciones propias es un instrumento
para materializar una ulterior reduccion de capi-
tal con el objetivo de devolver aportaciones a
los socios sin que se produzca su separacion,
se aplica la norma especifica de las reduccio-
nes de capital (SSTS de 16 de mayo de 2011y
23 de junio de 2011, rec. nim. 4702/2008 y
2736/2009, respectivamente). De acuerdo con
la regla para las reducciones de capital, el im-
porte de los bienes o derechos percibidos por el
socio minora el valor de adquisicion de las ac-

ciones o participaciones afectadas por la reduc-
cion de capital hasta su anulacién, tributando el
exceso como rendimiento de capital mobiliario.
No obstante, cuando la reduccién de capital se
realice con cargo a beneficios no distribuidos,
todo lo recibido se trata como rendimiento de
capital mobiliario sujeto a retencion. Esta regla
también se aplica a las reducciones de capital
con devolucion de aportaciones si los socios
contintan participando en la sociedad en idén-
ticos porcentajes antes y después de la reduc-
cion cuando se haya efectuado contra reservas.

Asi las cosas, la cuestion interpretativa que se
sometia al Tribunal Supremo en esta nueva
sentencia supone revisar la calificacion de la
renta obtenida en la compra de autocartera sin
posterior amortizacién (esto es, desligada de
una reduccion de capital): si debe calificarse
como ganancia de patrimonio en su integridad
0, en una parte, como rendimiento de capital
mobiliario.

Pues bien, el criterio recogido en esta sentencia,
muy relevante en la practica, es que si del pre-
cio pagado al socio una parte se corresponde 0
Se paga con cargo a reservas generadas por la
sociedad a causa de una falta de reparto de di-
videndos, esta segunda parte se ha de calificar
como rendimiento de capital mobiliario sujeto a
retencion y solo el resto daré lugar a una ganan-
cia de capital.

Esta sentencia supone la equiparacion a efec-
tos fiscales de las rentas derivadas de la amor-
tizacion de autocartera mediante reduccion de



capital con devolucion de aportaciones a los so-
cios —siempre que proceda de beneficios no
distribuidos— con las rentas percibidas por los
socios en casos de adquisicion de autocartera
sin que la sociedad las amortice.

De esta interpretacion que ha efectuado el Tri-
bunal Supremo se derivan determinadas conse-
cuencias. En primer lugar, supone la obligacién
de retener por parte de la sociedad, mientras
que antes de este nuevo pronunciamiento esa
renta era calificada como ganancia patrimonial
no sujeta a retencién. En segundo lugar, se
pierde la posibilidad de aplicar el régimen de
coeficientes de abatimiento sobre las ganancias
patrimoniales (lo cual suponia uno de los princi-
pales atractivos de su calificacion como ganan-
cia patrimonial). En tercer lugar, dejan de ser
aplicables las reglas de célculo de las ganan-
cias patrimoniales y, por lo tanto, seran de apli-
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cacion las de los rendimientos de capital mobi-
liario. Y, por ultimo, puede tener un impacto ne-
gativo en el Impuesto sobre el Patrimonio (“IP”)
del socio 0 accionista, al computarse los rendi-
mientos de capital mobiliario a efectos del
calculo del limite conjunto, en virtud del cual el
conjunto de las cuotas a ingresar de IRPF e IP
no puede superar el 60 % de las bases imponi-
bles del IRPF; no asi, en cambio, las ganancias
patrimoniales con un periodo de generacion su-
perior al afio.

A partir de ahora, por tanto, en estas operacio-
nes de compra de acciones o participaciones
propias habra que tener en cuenta no solo las
implicaciones desde un punto de vista mercantil,
y no solo las implicaciones en la imposicidn so-
bre la renta de la transmision, sino también la
incidencia que puede tener en la imposicién pa-
trimonial del socio.
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Incentivos fiscales a la empresa familiar. ; Cuando
se debe cobrar la remuneracion por las funciones

de direccion?

La aplicacion de los incentivos fiscales a la empresa familiar exige, entre otros requisitos, que un
miembro del grupo familiar ejerza funciones directivas por las que perciba una remuneracion que
suponga mas de la mitad del total de sus rendimientos del trabajo y de actividades econémicas.
En una reciente sentencia, el Tribunal Supremo confirma que este requisito debe cumplirse entre
el 1 de enero y la fecha de fallecimiento del causante y que deben existir elementos de prueba

que acrediten su efectiva percepcion.

Javier Arregui. Fiscal. Barcelona
Oriol Oliva. Fiscal. Barcelona

A los efectos de facilitar el transito generacional
del patrimonio familiar, la Ley del Impuesto so-
bre Sucesiones y Donaciones (‘ISD”) prevé una
reduccion del 95 % aplicable a la transmision de
negocios y participaciones en entidades, previo
cumplimiento de una serie de requisitos.

Uno de esos requisitos es que el transmitente
(o cualquier miembro del grupo de parentesco,
cuando la participacién conjunta en el capital de
la entidad alcanza el 20 %) ejerza funciones de
direccion en la sociedad y perciba por ello una
retribucién que represente mas de la mitad del
total de sus rendimientos del trabajo y de activi-
dades econdmicas.

Una de las cuestiones controvertidas que este
requisito ha suscitado tradicionalmente se re-
fiere al periodo en el que debe cumplirse. Es de-
cir, en definitiva, cudndo deben cobrarse dichas
remuneraciones. En funcion de cual sea la res-
puesta, el cumplimiento del requisito y, por tanto,
la aplicacion de la reduccion del 95 %, podrian
verse comprometidos.

Como sefialabamos en la edicién de la Tribuna
de la Empresa Familiar del mes de enero de
2020, la controversia se origina por el hecho de
que el ISD es un impuesto instantaneo (el de-
vengo se produce en la fecha de fallecimiento o
donacién), mientras que el Impuesto sobre el Pa-



trimonio (“IP”) es un impuesto periddico (cuyo de-
vengo se produce el 31 de diciembre de cada
afio). Por tanto, mientras esta claro que en el IP
el requisito debe cumplirse en el afio natural
completo, en el ISD cabrian dos opciones: que
su cumplimiento se exija en el afio natural ante-
rior 0 en el periodo transcurrido desde el 1 de
enero hasta el momento de la transmision.

Mientras que en las donaciones no resultaria
problematico en la practica que se impusiese el
cumplimiento del requisito en el periodo transcu-
rrido desde el 1 de enero hasta la fecha de la do-
nacion (aunque no es este el criterio de la Direc-
cion General de Tributos, si es el que comparte
el TEAC), en caso de adquisicion por sucesion
mortis causa cabria pensar, en cambio, que de-
biera admitirse su cumplimiento en un periodo de
doce meses completos, al ser la muerte un he-
cho o circunstancia imprevisible en muchas oca-
siones. Y ello, con independencia de si quien
realizaba las funciones de direccion era el propio
causante, en cuyo caso con su fallecimiento fina-
liza el periodo impositivo a efectos del IRPF -que
es el argumento tradicionalmente aducido para
concluir que el periodo debe ser el comprendido
entre 1 de enero y la fecha de la muerte-, 0 era
un familiar del grupo de parentesco. A ello con-
duciria una interpretacion acorde con la finalidad
de este incentivo fiscal, encaminado a no entor-
pecer la transmisién, desarrollo y crecimiento de
las empresas familiares.

2.- Articulo 2.c) del Decreto 414/2011, de 13 de diciem-
bre.
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En Catalufa, la cuestion esta resuelta normati-
vamente en el sentido de que el periodo a con-
siderar en sucesiones mortis causa es el afio
natural completo anterior a la muerte2. Sin em-
bargo, la Ley del ISD estatal3 no establece regla
alguna, lo que en la practica ha dado lugar a cri-
terios interpretativos diferentes.

Pues bien, en este contexto, la reciente senten-
cia del Tribunal Supremo, de 19 de noviembre
de 2020 (rec. cas. 420/2018), confirma que el
periodo en el que tienen que haberse percibido
las remuneraciones es el transcurrido entre el 1
de enero y la fecha de fallecimiento del cau-
sante en un caso en el que la persona que ejer-
cia las funciones directivas era un miembro del
grupo familiar del fallecido. No es este un crite-
rio nuevo, pues ya se establecia asi en alguna
sentencia del propio Tribunal Supremo (por to-
das, STS de 16 de diciembre de 2013, rec. cas.
28/2010), asi como en la afieja Resolucion
2/1999 de la DGT (cuando quien ejercia las fun-
ciones de direccidn era el propio causante).

En la practica, esta interpretacion podria condu-
cir a considerar incumplido el requisito, por
ejemplo, en caso de que el fallecimiento se pro-
dujese el dia 2 de enero, salvo que quien ejer-
ciese las funciones de direccion (el propio cau-
sante 0 un miembro de su grupo de parentesco)
hubiese cobrado su retribucion el dia 1 de enero.
Consciente de los problemas que puede plan-
tear esta solucion, el Tribunal Supremo abre la

3.- Ley 29/1987, de 18 de diciembre.
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puerta en su sentencia de 5 de abril de 2019,
rec. cas. 2313/2017, relativa a la explotacion de
actividades agricolas, a que pueda modularse o
ponderarse este criterio si las circunstancias
son excepcionales y lo justifican (mencionando,
a modo de ejemplo, el posible fallecimiento el
segundo dia del afio).

Respecto a la cuestion de la acreditacion del
hecho, la reciente sentencia del Tribunal Su-
premo a que haciamos referencia, de 19 de no-
viembre de 2020 (rec. cas. 420/2018), subraya
que debe probarse la efectiva percepcion de los
rendimientos entre el 1 de enero y la fecha de
fallecimiento del causante. En el caso de autos,
el recurrente pretendia que se admitiesen como
pruebas el modelo 190 (resumen anual de re-
tenciones practicadas por la sociedad), el certi-
ficado anual de retenciones expedido por la so-
ciedad y su autoliquidacién del IRPF, alegando
que debian prorratearse las cantidades anuales
percibidas y considerar que en el mes de octu-
bre —cuando tuvo lugar el fallecimiento— se
habian percibido diez de las doce mensualida-
des, por lo que debia entenderse cumplido el
requisito.

No obstante, primero el tribunal de instancia
(Tribunal Superior de Justicia de Madrid, sen-
tencia de 21 de julio de 2017, rec. 1048/2015) y
después el Tribunal Supremo consideran que el
recurrente no habia aportado ninguna prueba
que acreditase suficientemente la percepcién

10

efectiva de dichas retribuciones periodicas que,
en la fecha de fallecimiento del causante, hubie-
sen permitido cumplir el requisito de remunera-
cion. EI TSJ sefiala que la documentacién apor-
tada se refiere a “anualidades integras” y que
“si admitimos el sistema de calculo que pro-
pugna el actor [prorrateo de las rentas anuales),
entonces corremos el riesgo de dejar a la volun-
tad del heredero la ventaja fiscal permitiéndole
configurar sus requisitos después de la muerte
del causante”. Y —afiade— todo ello “pese a la
facilidad de su acreditacion [la percepcion pe-
riédica de rentas] mediante la presentacion de
los modelos de retenciones e ingresos a cuenta
del IRPF trimestrales o mensuales, documentos
bancarios o apuntes contables de los pagos en
que aparezcan sus fechas concretas’.

Sea como fuere, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo nos recuerda la necesidad de organi-
zar debidamente el cumplimiento de los requisi-
tos para la aplicacion de la reduccién del 95 %
en ISD en las transmisiones de empresas fami-
liares. En particular, las remuneraciones por el
gjercicio de funciones directivas deberian perci-
birse de tal forma que en cualquier momento del
afio estas fuesen superiores al resto de las re-
tribuciones del trabajo y de actividades econé-
micas. Una posibilidad que permite asegurar el
cumplimiento del requisito es que la sociedad
satisfaga la totalidad de la retribucion el primer
dia del afio.
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La deducibilidad del IVA por las sociedades

holding

Los criterios de deduccion del IVA que soportan las sociedades holding cuya actividad principal

consiste en la tenencia de participaciones han sido en ocasiones controvertidos ante la ausencia
de guias claras. Sin embargo, recientes pronunciamientos de los 6rganos administrativos y de
los tribunales de justicia permiten aclarar algunos puntos sobre esta cuestion.

Alberto Artamendi. Fiscal. Barcelona

Determinar si una sociedad holding, cuya acti-
vidad consiste Unica o principalmente en la te-
nencia de participaciones en otras entidades,
puede deducir el IVA soportado nunca ha sido
una cuestion sencilla dada la ausencia de guias
interpretativas o criterios administrativos claros,
como los publicados por las administraciones
fiscales de otros paises*. Este comentario pre-
tende resumir los principales criterios que ema-
nan de recientes pronunciamientos administra-
tivos y judiciales que interpretan la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (“TJUE”) sobre la materia.

4.- Véase por ejemplo en el siguiente enlace la guia pu-
blicada por las autoridades fiscales del Reino Unido, de
gran calidad y claridad expositiva (en inglés):

(i) Respecto a las sociedades “holding” y la rea-
lizacion de actividades sujetas a VA

La primera cuestion que debe clarificarse es
que, a efectos del IVA, la mera tenencia, com-
pra y venta de participaciones no tiene la consi-
deracioén de actividad econémica. Por lo tanto,
una entidad holding que unicamente adquiriera,
mantuviera y en su caso transmitiera participa-
ciones en otras entidades no podria deducir las
cuotas de IVA soportadas, puesto que se com-
portaria como un simple consumidor final a
efectos del impuesto. Ahora bien, una holding
mixta que no solo realiza estas actividades, sino

https://www.gov.uk/hmrc-internal-manuals/vat-input-
tax/vit40600
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que también presta servicios (por ejemplo, ser-
vicios de direccion) a titulo oneroso a sus filiales,
si podria estar realizando una actividad econé-
mica que comportara derecho a deducir el IVA
soportado. Esta es la doctrina que ha desarro-
llado el TJUE en sentencias como c. Cibo Par-
ticipations, C-16/00, de 27 de septiembre, o c.
Portugal Telecom SGPS SA, C-496/11, de 6 de
septiembre, entre otras. Es mas, recientemente,
el TJUE ha confirmado que este derecho surge
incluso en relacion con los gastos incurridos
para adquirir las participaciones en una entidad
a la que estaba previsto prestar servicios aun
cuando esta adquisicién finalmente no se lleva
a cabo (c. Sonaecom SGPS SA, c-42-19, de 12
de noviembre).

Como razonan estas sentencias, en el caso de
que exista prestacion de servicios a titulo one-
roso, los gastos incurridos en relacion con la ad-
quisicién y tenencia de las participaciones se
consideran gastos generales de la sociedad
holding y estan por tanto relacionados directa e
inmediatamente con el conjunto de su actividad
economica. En consecuencia, el IVA de estos
gastos es deducible salvo que las actividades
economicas realizadas no den derecho a dedu-
cir total o parcialmente este IVA. La reciente
consulta vinculante V1184-20, de 30 de abril, de
la Direccion General de Tributos (“DGT”), inter-
pretando a su vez la resolucién de 18 de mayo
de 2019 (Recurso 00-02228-2016) del Tribunal
Econdmico-Administrativo Central, ha acogido

5.- Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviem-
bre de 2006.
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este criterio matizando que si solo se prestan
servicios de gestion respecto de algunas filiales,
el IVA debe ser deducido solo parcialmente
“con arreglo a un reparto razonable y homogé-
neo”, sin especificar cual debe ser este. A estos
efectos, parece razonable considerar un criterio
similar al de la prorrata especial o al de los sec-
tores diferenciados, consistente en excluir la
deducibilidad del IVA soportado en los gastos o
inversiones exclusivamente relacionados con
las filiales a las que no se prestan servicios y
una proporcién del IVA soportado en los gastos
0 ingresos vinculados indistintamente con filia-
les a las que no se prestan servicios y filiales a
las que si se prestan servicios.

(i) Respecto a la transmision de participaciones
y los efectos en el derecho a deducir el IVA so-
portado por la sociedad “holding”

Superada el primer andlisis relativo a si la ad-
quisicién y tenencia de las participaciones es
una actividad sujeta a IVA, puede plantearse si
la transmision de estas participaciones tiene o
no incidencia en la deduccién del VA de la hol-
ding a través de la regla de prorrata. En particu-
lar, debe determinarse si la transmision de las
acciones, operacion generalmente exenta de
[VA, es 0 no una actividad financiera “accesoria”
(en términos de la directiva de IVA®) 0 “no habi-
tual” (en términos de la transposicion que ha te-
nido este término en la Ley del IVA espafiola®)

6.- Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre
el Valor Afadido



que no afecta a la deducibilidad del IVA sopor-
tado, cuestion que se plantea igualmente y en
términos similares en el ambito de la concesidn
de préstamos intragrupo por parte de entidades
holding.

El criterio tradicional del TJUE (por ejemplo, c.
Régie Dauphinoise, C-306/94, de 11 de julio, c.
Floridienne SA y Berginvest SA, C-142/99, de
14 de noviembre, o ¢. Desenvolvimento Mineiro
SGPS SA, C-77/01, de 29 de abril) es el de con-
siderar en primer lugar que estas actividades de
transmision de acciones o de concesion de
préstamos no son accesorias y, por lo tanto,
que tienen incidencia en la prorrata, en la me-
dida en que constituyan una “prolongacion di-
recta, permanente y necesaria’ de la actividad
principal del sujeto pasivo. Otros criterios que
han apuntado estas sentencias es la magnitud
de los ingresos generados por la pretendida ac-
tividad accesoria o el nivel de uso de bienes y
servicios sujetos a IVA en esa actividad, si bien
“el hecho de que tales operaciones generen in-
gresos superiores a los producidos por la activi-
dad indicada como principal no puede excluir,
por si solo, la calificacién como operaciones ac-
cesorias (c. Mercedes Benz ltalia SpA, C-
378/15, de 14 de diciembre)”.

Esta doctrina ha comportado, por ejemplo, que
se considerara (sentencia del Tribunal Supremo
de 1 de julio de 2020, con numero de recurso
3545/2005) que un supermercado que reinvertia
los excedentes de tesoreria derivados de su sis-
tema de pagos (vendia al contado y pagaba a
proveedores a 30 dias) no podia considerar los
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ingresos financieros como accesorios o no habi-
tuales. Estos ingresos eran la prolongacién di-
recta de su actividad normal y, en cuestion de vo-
lumen, suponian un porcentaje muy significativo
de los beneficios totales de la sociedad, de modo
que el supermercado veia afectado parcialmente
su derecho a deducir el IVA soportado.

En el concreto ambito de las sociedades hol-
ding, las recientes consultas vinculantes de la
DGT V0847-20 y V0850-20, ambas de 14 de
abril, aplican también esta doctrina y apuntan
como criterios para considerar accesorios los
ingresos por préstamos a sus filiales, la utiliza-
cion “muy limitada” de bienes y servicios parala
realizacion de estas operaciones o “que el volu-
men de ingresos financieros representa un por-
centaje muy pequefio respecto de los ingresos
fotales de la actividad”. Lamentablemente, las
consultas no contienen criterios concluyentes
por tratarse de una cuestion de hecho que los
organos de inspeccion deben valorar, limitan-
dose a sefalar que estos son “aspectos que de-
beran ser tenidos en cuenta a la hora de (1a) ca-
lificacién como operaciones accesorias 0 ho
habituales”.

Finalmente, tres sentencias del Tribunal Su-
premo dictadas a lo largo de 2020 (sentencias
de 2 de marzo, con nUumero de recurso
2465/2017, de 18 de mayo, con nimero de re-
curso 34/2018, y de 19 de mayo, con nimero
de recurso 4855/2020) analizan si la transmi-
sibn de unas participaciones constituye 0 no
una actividad financiera accesoria, con inciden-
cia en la capacidad de la entidad holding trans-
mitente para deducir el IVA que soporta. En dos
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de ellas el Tribunal Supremo concluye que los
ingresos obtenidos en la transmisién constitu-
yen la contraprestacion de una actividad acce-
soria y en otra concluye lo contrario.

Sin embargo, lo interesante de estas sentencias
es la aplicacion de la doctrina del TJUE que el
Tribunal Supremo lleva a cabo, analizando si
existe una vinculacion directa, permanente y
necesaria entre esas transmisiones y la activi-
dad del sujeto pasivo asi como la intensidad en
el uso de bienes y servicios para la transmision
de participaciones. Entre los criterios que llevan
al Tribunal Supremo toma en consideracion a
estos efectos, que no difieren significativamente
de los apuntados por el TJUE, estan la habitua-
lidad o infrecuencia de la actividad accesoria, su
relacion con la actividad principal, el grado de
utilizacion de bienes y servicios sujetos a IVA

14

de esta o la proporcion que representa sobre el
volumen total de negocio del sujeto pasivo.

A la luz de estos pronunciamientos, podria ser
conveniente revisar el tratamiento que se ha ve-
nido dando al IVA en el marco de las sociedades
holding familiares. Si se hubiese considerado no
deducible, deberia verificarse si al menos una
parte de este IVA era en realidad deducible. Si,
en cambio, todo el VA se hubiese considerado
deducible, deberia analizarse en qué medida
una parte de este podria no serlo por estar vin-
culado con actividades no sujetas a IVA o con
actividades financieras no accesorias. En el caso
de que se esté aplicando ya un criterio de reparto,
sera aconsejable revisar la adecuacion de este a
los criterios contemplados por los distintos pro-
nunciamientos recientes de nuestra administra-
cion y nuestros tribunales.
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La pasividad dolosa del administrador como
infraccion de su deber de diligencia en el

desempeiio del cargo

La Sala Primera del Tribunal Supremo, en su sentencia de 10 de diciembre de 2020, estima la
accion de responsabilidad individual del administrador que, tras producirse un enriquecimiento
injusto en la sociedad que administra, no adopta las medidas necesarias para restituir el cobro

de lo indebido.

Eduardo Soria Salvo. Procesal. Madrid

El procedimiento trae causa de un contrato de
produccidn televisiva garantizado mediante un
crédito documentario. El conflicto surge cuando,
debido a un error cometido por los empleados
de la entidad bancaria, la sociedad demandada
dispuso por duplicado de la cantidad garanti-
zada, mediante un primer anticipo y su posterior
cobro.

En su demanda, la entidad bancaria ejercita una
accion de enriquecimiento injusto dirigida a la
sociedad por el cobro duplicado y otra accion de
responsabilidad individual frente al administra-
dor, por negarse sin justificacion al reintegro re-
querido.

La sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.° 4
de Madrid, de 9 de febrero de 2015, estimé am-
bas acciones y conden6 solidariamente a la so-
ciedad y a su administrador al pago de lo inde-
bidamente cobrado.

Con posterioridad, la Audiencia Provincial de
Madrid, en su sentencia de 9 de marzo de 2018,
confirmd el pronunciamiento sobre el enriqueci-
miento injusto de la sociedad, pero desestimoé la
accién de responsabilidad individual formulada
contra el administrador.

El tribunal de apelacién fundamento su decision
en que, a pesar de que la demanda sustentaba
la responsabilidad individual del administrador
en una conducta dolosa al cobrar en la oficina
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de la entidad bancaria la cantidad cuestionada,
este hecho no fue reconocido en la sentencia
recurrida. A tenor de la testifical practicada, fue
la esposa del administrador, que ostentaba el
cargo de directora financiera de la sociedad de-
mandada, quien provoco el error en el personal
de la oficina bancaria.

El Tribunal Supremo, en cambio, comparte el
criterio del Juzgado de lo Mercantil n.° 4 de Ma-
drid y casa la sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Madrid, confirmando la estimacion de la
accién de responsabilidad individual del admi-
nistrador.

Nuestro Alto Tribunal recuerda, a través de su
jurisprudencia reiterada’, que la accién de res-
ponsabilidad de los administradores supone
una especial aplicaciéon de la responsabilidad
extracontractual, que cuenta con una regula-
cion propia en el articulo 241 del Texto Refun-

dido de la Ley de Sociedades de Capital (‘LSC”).

Se trata de una responsabilidad por ilicito orga-
nico, contraida por el administrador en el
desempefio de sus funciones.

El mencionado articulo 241 de la LSC permite
ejercitar a los socios y terceros una accién indi-
vidual contra los administradores cuando con-
curren todos los presupuestos exigidos por la
jurisprudencia: (i) un comportamiento activo o
pasivo del administrador que sea antijuridico

7.- Vid., por todas, las sentencias de la Sala Primera del
Tribunal Supremo de 2 de marzo de 2017 (RJ 2017,
668), de 27 de febrero de 2017 (RJ 2017, 663), de 13 de
julio de 2016 (RJ 2016, 3191) y de 18 de abril de 2016
(RJ 2016, 1342).
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por infringir |a ley o los estatutos, o bien por no
ajustarse a la diligencia exigible a todo repre-
sentante leal; (i) que la conducta antijuridica
cause un dafio directo al tercero, sin necesidad
de lesionar los intereses de la sociedad; y (iii)
que exista relacion de causalidad entre la con-
ducta antijuridica y el dafio directo.

Ahora bien, la jurisprudencia también ha de-
clarado en multiples ocasiones® que no puede
acudirse de forma indiscriminada a la respon-
sabilidad individual del administrador por cual-
quier incumplimiento contractual de la socie-
dad. Esta solucién vulneraria los principios
fundamentales de las sociedades de capital y
de los contratos.

En el caso que nos ocupa, el Alto Tribunal con-
cluye que el dafio causado a la entidad bancaria
por el doble pago del mismo crédito a la socie-
dad demandada, generador a su vez de un en-
riquecimiento injusto correlativo, constituye un
auténtico dafio directo. También considera pa-
cifica tanto la existencia de relacion de causali-
dad entre el doble pago y el dafio patrimonial
sufrido por la entidad bancaria como la antijuri-
dicidad de la propia situacion.

Por todo ello, la pasividad del administrador al
no adoptar las medidas necesarias para restituir
el cobro de lo indebido por parte de la sociedad
supone un incumplimiento de su obligacion de

8.- Vid., por todas, la sentencia de la Sala Primera del
Tribunal Supremo de 5 de mayo de 2017 (RJ 2017,
2391).



desempefiar su cargo con diligencia, que se
agravo al disponer o permitir que otros dispusie-
ran de los fondos recibidos.

La Sala Primera no considera necesario probar
que el beneficiario de los fondos fuera el propio
administrador. Lo relevante no es que los fon-
dos se desviasen del propio patrimonio social
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(que, de hecho, es donde se residencia el enri-
quecimiento sin causa), sino que, a consecuen-
cia de este enriquecimiento, el administrador, a
tenor de las particulares circunstancias concu-
rrentes, incumplié su deber de diligencia con
arreglo al estandar exigible a un ordenado em-
presario.
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El derecho de separacion de los socios
minoritarios frente al imperio despotico de la

mayoria

La sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo, de 10 de diciembre de 2020, reconoce el
ejercicio del derecho de separacion del socio que vota en contra de la propuesta de aplicacion de
resultado que no incluye expresamente la distribucién de dividendos.

Borja Sabater Torréntegui. Procesal. Madrid

La Sala Primera del Tribunal Supremo analiza
el articulo 348 bis de la Ley de Sociedades de
Capital (‘LSC”) conforme a la anterior redaccion
prevista por la Ley 25/2011, de 1 de agosto®.
Ese articulo regula el derecho de separacion de
los socios en caso de falta de distribucién de di-
videndos con una evidente voluntad protectora
del minoritario frente al mayoritario.

El orden del dia de la junta general de la socie-
dad familiar incluia, entre otros, los siguientes
puntos: (i) examen y, en su caso, aprobacion de

9.- El primer motivo de casacion denuncia la aplicacién
del articulo 348 bis de la LSC al acuerdo adoptado en la
junta general de 15 de octubre de 2011, que aprobd la
aplicacion del resultado del ejercicio 2010. La Sala Pri-
mera considera que es de aplicacion, ya que el articulo
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las cuentas anuales de la sociedad, correspon-
dientes al ejercicio cerrado a 31 de diciembre
de 2010; y (i) examen y, en su caso, aprobacidn
de la propuesta de aplicacion del resultado del
gjercicio cerrado a 31 de diciembre de 2010. To-
dos los asuntos del orden del dia fueron apro-
bados por la mayoria (79,77 % del capital so-
cial). Votaron en contra tres socios que no
formaban parte del 6rgano de administracion.

Segun consta en acta notarial, en el punto se-
gundo del orden del dia, los tres socios minori-
tarios manifestaron su queja por aplicarse el re-
sultado a reservas y no repartirse dividendos. A

fue introducido en la LSC por la Ley 25/2011, de 1 de
agosto, de reforma parcial de la Ley de Sociedades de
Capital, cuya entrada en vigor fue el 2 de octubre de
2011.



continuacion, esos tres socios minoritarios co-
municaron a la sociedad familiar su voluntad de
ejercer el derecho de separacion dentro del
plazo legal de un mes que fija el articulo 348 bis
de laLSC.

Sin embargo, los socios mayoritarios no res-
pondieron, y los minoritarios solicitaron al Re-
gistro Mercantil la designacion de auditor a
efectos de valorar sus respectivas participacio-
nes sociales.

De este modo, se tramitd el correspondiente
procedimiento administrativo, que concluyé con
la resolucion de la Direccidn General de los Re-
gistros y del Notariado, que reconocia el dere-
cho de nombramiento de auditor. Contra esa re-
solucion, que puso fin a la via administrativa, la
sociedad familiar presenté demanda de impug-
nacion, que fue estimada por el Juzgado de lo
Mercantil.

Siete meses después, los socios minoritarios
presentaron una demanda contra la sociedad
familiar para que se reconocieran sus derechos
de separacion por falta de reparto de dividendos
y se condenara al reembolso del valor razona-
ble de sus participaciones sociales.

La demanda fue estimada en primera instancia
y ratificada por el tribunal de apelacién. La Au-
diencia Provincial considerd probadas tanto la

10.- Vid., por todas, la sentencia de la Sala 1.2 del Tribu-
nal Supremo de 7 de diciembre de 2011 (RJ 2012, 3521).
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votacion en contra de la aplicacion del resultado
a reservas voluntarias como la manifestacién
expresa de que se aplicara a dividendos.

En el recurso de casacion interpuesto por la so-
ciedad familiar se denunci6 la posible infraccién
del articulo 348 bis de la LSC por no haber vo-
tado expresamente los socios minoritarios a fa-
vor de la distribucion de dividendos.

Sin embargo, el argumento es rechazado por la
Sala Primera en la medida que la anterior re-
daccion del precepto no exigia un voto expreso
favorable a la distribucion de dividendos por
parte del socio que quiere separarse. Entre
otras cosas, porque el 6rgano de administracion
puede no incluir la distribucién de beneficios
como punto del orden dia.

En ese sentido, acoge su doctrina en relacion
con la proteccion de los socios minoritarios10.
Es decir, el derecho de separacion se configura
como un instrumento frente al “imperio despo-
tico de la mayoria”.

En consecuencia, resulta suficiente el voto en
contra de la propuesta de aplicacién de resul-
tado cuando se aplique a otros fines distintos de
la distribucion de dividendos.
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