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I. INTRODUCCION Y ANTECEDENTES

La mercantil JUMASA S.L. se constituyé el dia 15 de junio de 1969, siendo sus
socios, a partes iguales, es decir con un 33,33% cada uno, los hermanos Catena Campo
(Marcos y Juan) y D. Carlos Amezcua Gomez. El capital social se fijé en 1.500.000
pesetas, distribuido en 1.500 participaciones de mil pesetas de valor nominal.
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En 1992 se constituye la también mercantil NAFARTENA S.A.L., entre cuyos
socios capitalistas —por contraposicién a los socios trabajadores— se encuentran, en lo
que ahora interesa y entre otras personas, los hermanos Catena Campo con un total de
1.637 acciones cada uno (el total de acciones en circulacion es de 18.017 con un valor
nominal de mil pesetas cada una) y los herederos del Sr. Amezcua Gémez, con igual
nimero de acciones. A ellos hay que afiadir a D. Javier Catena, hijo de D. Juan Catena
y ex socio trabajador que actualmente ostenta la condicién de socio capitalista y que
posee igualmente 1.637 acciones. De ello se desprende que entre los tres miembros de
la familia Catena poseen el 27,25758% del capital de la citada sociedad anénima labo-
ral y, sumando el porcentaje del Sr. Amezcua, el porcentaje de participacion, a través
de personas fisicas, de la sociedad limitada en la sociedad anénima laboral ascenderia
al 36,34344%, dato que puede ser relevante desde el punto de vista tributario y, en
especial, desde la consideracion de ambas sociedades como entidades vinculadas, de
conformidad con lo previsto en el art. 28.2.e) de la Ley Foral 24/1996, de 30 de diciem-
bre, del Impuesto sobre Sociedades. El grado de participacién no alcanza, sin embargo,
la posibilidad de optar por el régimen de grupos de sociedades —régimen de consolida-
cidn fiscal en la terminologia adoptada a partir del 1 de enero de 2002—, teniendo en
cuenta, ademds, que la sociedad limitada se encuentra sometida obligatoriamente al
régimen de transparencia fiscal de tal manera que sus bases imponibles positivas se
imputan directamente a los socios. Teniendo en cuenta, ademds, que el Gnico activo de
la sociedad limitada son dos naves industriales sitas en el Poligono Industrial de Aoiz y
que, en su momento, fueron arrendadas a la sociedad anénima laboral para, en los
momentos actuales, seguir el mismo destino econdmico con variacion en los arrendata-
rios, la sociedad limitada puede calificarse, a efectos fiscales, como una sociedad de
mera tenencia de bienes, en la que, evidentemente, mds del 50% de su activo estd cons-
tituido por bienes o derechos no afectos a actividades empresariales o profesionales,
tipificacién que es relevante desde el punto de vista tributario, no s6lo desde el punto
de vista del LR.PF. de los participes, sino también desde el punto de vista del I.V.A.
(en caso de transmision del patrimonio empresarial). Ademds —y ello introduce un fac-
tor de reflexion en cuanto al tiempo en que habrian de realizarse las operaciones mer-
cantiles— conviene tener presente que la modificacion de la Ley del I.R.P.F. (proyectada
por el Estado para su entrada en vigor el 1 de enero de 2003 y que, previsiblemente,
seguird la Comunidad Foral de Navarra, poder tributario al que se encuentran sujetos
todos los implicados en la operacion), la desaparicién del régimen de transparencia fis-
cal y la creacion del régimen de sociedades patrimoniales (con un régimen transitorio
muy peculiar) introduce nuevos factores de cara al disefio de las posibilidades fiscales
de las transmisiones.

Carecemos de los datos relativos a los balances y cuenta de pérdidas y ganancias
de ambas sociedades, de forma que algunas apreciaciones han de tomarse con caracter
provisional y sujetas, por ende, a confirmacion y/o rectificacion sobre la base de estos
documentos societarios inexcusables. Unicamente contamos con datos fragmentarios
que se desprenden de la declaracién del Impuesto sobre el Patrimonio de D. Marcos
Catena, en cuya virtud su participacién en la sociedad limitada tenfa un valor de
145.788,52 €, mientras que el valor de sus acciones en la sociedad anénima laboral
asciende a 79.728,77 €; en ambos casos, se trata del valor declarado a 31 de diciembre
de 2001. Con estos datos, el valor de la sociedad limitada, a efectos del Impuesto sobre
el Patrimonio de las Personas Fisicas, seria de 437.365,56 €, mientras que la sociedad
andnima laboral tendria un valor de 877.503,83 €. Ignoramos, sin embargo, si la valo-
racion se ha realizado sobre la base del valor tedrico de las participaciones y acciones,
capitalizando los beneficios de los dltimos tres afios o a través de una via distinta. Igno-
ramos también si dicha valoracién es la que se desprende de las declaraciones por el
Impuesto sobre el Patrimonio de los restantes socios. En cualquier caso, si conviene
realizar dos observaciones adicionales: de un lado, que, al menos en el caso de la socie-
dad limitada, la valoracién efectuada sobre la base del valor teérico de la participacion
tiene (de cara a eventuales transmisiones de acciones) un nulo interés, dado que los
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activos de la sociedad se encuentran pricticamente amortizados, sin que conste que la
sociedad limitada se acogiera, en 1996, a la actualizacion voluntaria de activos, presu-
poniendo en consecuencia que los activos se encuentran estimados por su valor neto
contable, muy alejado de su valor de mercado, lo cual influye, I6gicamente, en el valor
de las participaciones. De otro lado, que la valoracion a efectos del L.P. si puede ser
trascendente ad intra en el caso de transmisiones lucrativas intervivos por parte de D.
Marcos Campo a favor de sus descendientes, posibilidad que desarrollaremos mas ade-
lante.

En cualquier caso, conviene resaltar aqui (por su posible trascendencia de cara
a la valoracion mercantil del activo de la sociedad limitada y, subsiguientemente, de
las participaciones de los socios) que, segtin certificacion de uno de los administrado-
res solidarios de JUMASA S.L., de fecha 4 de junio de 2002 y referida al ejercicio
social de 2001, ésta tuvo un beneficio contable de 36.143 pesetas, que fueron a com-
pensar pérdidas del afio 1999 (ignoramos por carecer de los balances la situacién en
el afio 2000). No obstante, en esta misma carta, se certifica que le han sido practica-
das retenciones por importe de 12.139,80 €; presuponiendo que estas retenciones
corresponden a los arrendamientos de las naves industriales y teniendo en cuenta el
tipo de retencién previsto en el art. 83 del Decreto Foral 174/99, de 24 de mayo, del
Reglamento del I.R.P.F., puede colegirse que durante el afio 2001, la sociedad limita-
da obtuvo unos ingresos brutos (I.V.A. excluido) por arrendamiento de las naves
industriales de 80.932 €; deducidos gastos (;retribucién de los administradores?,
impuestos indirectos, gestorias, etc.) y fijados, prudentemente, éstos en 12.000 €,
encontrariamos un beneficio bruto de 69.000 € (redondeados), de forma que, a su
vez, y si capitalizamos al 6%, podriamos estimar el patrimonio de la sociedad en,
aproximadamente, 1.150.000 €. Evidentemente, hay que tomar esta valoracidon cum
granum salis, puesto que a la fecha de terminacion de esta trabajo, no conocemos la
composicion del pasivo de la sociedad, al carecer de los balances preceptivos. En
todo caso, se trata de ofrecer un elemento adicional de valoracion de la sociedad de
cara a una ulterior y necesaria negociacién sobre el valor de las participaciones de la
misma. Elemento que no es incompatible con otras alternativas como pueden ser la
sujecion del valor de las naves a peritaje independiente (aceptado por todas las par-
tes) y/o la contrastaciéon con el valor catastral, previas las correcciones oportunas
derivadas de la desviacion entre éste y el valor de mercado.

El objeto del trabajo se complica, sin embargo, por la presentacion de distintas
querellas y juicios civiles por parte, especialmente, del heredero del Sr. Amezcua
Gomez, de tal manera que los eventuales acuerdos para la salida ordenada de los her-
manos Catena (y del hijo de D. Juan) del capital de la sociedad an6nima laboral y la
concatenacion entre dicha salida y la situacidn particional en la sociedad limitada
exige, forzosamente, una diseccién de los distintos frentes abiertos, prestando, en pri-
mer lugar y teniendo en cuenta la prejudicialidad penal, especial atencion al tratamien-
to y a la situacion procesal de los delitos —societarios y de apropiacion indebida— que
han sido imputados a los hermanos Catena Campo, como consecuencia de las desave-
nencias reconocidas por todas las partes implicadas. Despejada esta cuestion —si es
posible— entraremos a examinar las distintas alternativas susceptibles de ser propuestas,
teniendo en cuenta dos consideraciones: de un lado, que el acuerdo deberia ser, prefe-
rentemente, global (es decir, con subsuncién de las cuestiones penales, mercantiles y
fiscales) y de otro que debe abarcar a ambas sociedades, la sociedad limitada y la socie-
dad andnima laboral.

Hay que tener en cuenta, en fin, que las partes implicadas, y en especial el Sr.
Amezcua, han prescindido del recurso al arbitraje de equidad al que, sin perjuicio de
las acciones judiciales, se remiten los estatutos sociales de ambas mercantiles de refe-
rencia. Evidentemente este recurso al arbitraje se produce sélo en el caso de discrepan-
cias que no tengan o no sean susceptibles de tener relevancia penal, pero nos tememos
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que la interposicion de querellas ha buscado ser mds un elemento de presion que una
actuacion en aras de la justicia.

Il. ASPECTOS PENALES
1. Delitos societarios

Comenzaremos por el examen de la querella interpuesta el 14 de mayo de 2002
por D. Javier Campo Dominguez contra los socios-trabajadores de NAFARTENA
S.A.L. por (sic) delito societario. Lo primero que llama la atencién es que no se especi-
fica cual de los delitos englobables en esta categoria es constitutivo de la conducta de
los socios-trabajadores. En efecto, el Codigo Penal habla en plural de los delitos socie-
tarios en el capitulo XIII del Titulo XIII (Delitos contra el patrimonio y el orden socie-
conomico), pero los articulos 290 a 297 del CP recogen hasta un total de seis tipos de
delitos societarios. No obstante, la querella ya adelanta que durante la instruccion se
ampliard a los tipos penales que correspondan, aun cuando apunta que los hechos se
subsumen en el art. 291 del C.P. Conviene destacar —y esto es relevante no sélo para
ésta sino para las demds querellas— que, conforme el art. 296 del C.P. los hechos tipifi-
cados en el capitulo citado sélo serdn perseguibles mediante denuncia de la persona
agraviada o de su representante, salvo que afecte a los intereses generales o a una plu-
ralidad de personas. Nuestra impresion es que dificilmente —salvo innovaciones sustan-
ciales en la instruccion— prosperard la querella, puesto que lo inico que subyace es un
desacuerdo sobre determinadas actuaciones de los socios-trabajadores, derivadas de la
rescision del contrato de arrendamiento con JUMASA S.L.

En efecto, y estas consideraciones son validas para las querellas interpuestas por
el Sr. Amezcua contra los hermanos Catena, razén por la que nos extendemos aqui para
remitirnos al llegar al estudio de éstas, la interpretacion juridico-mercantil del tipo del
art. 291 del C.P. requiere no olvidar la existencia de otro delito (el del articulo 292) que
supone criminalizar la imposicién de acuerdos lesivos adoptados por una mayoria ficti-
cia, de forma que ello obliga a interpretar el que ahora nos ocupa de forma que alber-
gue un contenido auténomo. Es decir, el art. 291 castiga la imposicién de acuerdos abu-
sivos mediante el prevalimiento de una situacién mayoritaria en los 6rganos de
representacion o de gobierno de una sociedad mercantil.

No debe caber duda que carece de toda legitimacidén prever como comporta-
miento tipico la adopcién de un acuerdo abusivo mediante el mero disfrute de una posi-
cién mayoritaria en un drgano social. Cuando esa posicién mayoritaria se ostenta de
forma legitima y necesaria en el caso de las Sociedades Anénimas Laborales, donde los
socios-trabajadores forzosamente han de estar en mayoria, su utilizacién no parece que
pueda representar uno de los mds graves ataques imaginables a los intereses que se pre-
tenden tutelar: los intereses econémicos de los socios minoritarios.

La intervencién penal, ademads, no es necesaria. En efecto, el régimen de impug-
nacién de acuerdos sociales (arts. 115 a 122 LSA y art. 56 LSRL) y el régimen de res-
ponsabilidad de los administradores (arts. 133 a 135 LSA y art. 69 LSRL) ofrecen una
respuesta suficiente a la necesidad de tutela de los derechos de los socios minoritarios
frente a los ataques de la mayoria. En definitiva, estos dos regimenes civiles de defensa
convierten la criminalizacién del supuesto previsto en el articulo 291 del CP en una
peligrosa intromisién del Derecho penal en el 4mbito societario, creando asi acciones
penales que pudieran ser objeto de un uso perverso y claramente manipulable.

Es evidente que la configuracion de la materia prohibida debe pasar por la con-
ceptualizacion del “acuerdo abusivo” y si se quiere dotar a este ilicito penal de cierto
contenido material y de una minima carga de lesividad para el objeto juridico tutelado
debe compartirse la idea de que el acuerdo serd abusivo cuando se realice en perjuicio
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de los demds socios, con dnimo de lucro propio o ajeno y sin reportar beneficios a la
sociedad. El tipo subjetivo se integra por el dolo y por el &nimo de lucro propio o ajeno,
como elemento subjetivo del injusto que transciende al dolo. El sujeto debera ser cons-
ciente de que el acuerdo presenta una carga de lesividad para los demas socios Yy,
ademads, debera tener por finalidad obtener un lucro ilicito para él o para un tercero. En
el caso que nos ocupa, la presunta descapitalizacion de NAFARTENA S.A.L. redun-
daria en perjuicio de todos los socios y no s6lo de los no trabajadores. Por otro lado, no
constan los acuerdos de los 6érganos de la mencionada sociedad en orden a la resolucién
del contrato de arrendamiento con JUMASA S.L. ni la posicién del querellante en
aquel momento y, lo que puede ser relevante, la razén por la que los hermanos Catena
(padre y tio del querellante) no se han adherido a la misma y/o interpuesto otra en pare-
cidos términos. Repetimos que el perjuicio serd, en su caso, para todos los socios, sin
que la existencia de una nueva sociedad constituya un elemento determinante en el
plano penal, sin perjuicio de las posibles responsabilidades exigibles por via civil de los
administradores de la sociedad. Si el contrato de arrendamiento de las naves industria-
les expiraba el 20 de julio de 1999, y lo tinico que se produjo es una extincion anticipa-
da a mayo de 1998 —cabe suponer que de acuerdo con alguna de las cldusulas del con-
trato—, las actuaciones posteriores creemos que carecen de relevancia penal; incluso en
el supuesto de demostracion del dafio patrimonial de la decisién habria que probar el
dolo especifico y la concurrencia de los demds elementos del tipo del art. 291, cosa
que, de la simple lectura de la querella, no se desprende, todo ello sin perjuicio de la
decision judicial ulterior. En este sentido, seriamos partidarios de recomendar —ignora-
mos si ha habido calificacion del fiscal dentro del procedimiento abreviado— el aparta-
miento de la querella en los términos previstos en el art. 274 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal; por otro lado, y al tratarse de un delito que conforme el C.P. s6lo es
perseguible a instancia de parte, resultarfa de aplicacion lo previsto en el art. 275 de la
LECst. Incluso, aunque esto es dudoso y la jurisprudencia de los tribunales es errdtica en
este punto, la parte contraria podria invocar el incumplimiento del trdmite procesal pre-
visto en el art. 278 de la propia LECr., ya que no consta que se haya intentado o cele-
brado el acto de conciliacién entre querellante y querellados. Se trata en todo caso de
una objecién menor, pero aconsejariamos, en aras de un acuerdo global, la renuncia a la
querella, siempre y cuando el querellante preste su conformidad a la valoracion de las
acciones que posee en la sociedad anénima laboral y se formalice la venta de las mis-
mas.

Mayor preocupacién deben, a priori, suscitar las querellas interpuestas contra
los hermanos Catena en relacion con su retribucion como administradores de JUMASA
S.L. y en relacién con unos presuntos préstamos recibidos de dicha sociedad. Centran-
donos, en primer lugar, en el escrito del Ministerio Fiscal (paupérrimo en su fundamen-
tacién juridica), encontramos que califica los hechos como constitutivos de un delito
societario del art. 291 del CP y de un delito de apropiacion indebida continuada del art.
252 del CP. En otros términos, no se adhiere al querellante en la solicitud de pena por
la comision del delito tipificado en el art. 292 del CP, lo que constituye, como veremos,
una buena noticia, puesto que este tipo era, prima facie, el mas dificil de desmontar. El
escrito de calificacién del Ministerio Fiscal se centra en dos hechos bdsicos: la aproba-
cién de una retribucién para los administradores (en la Junta de 24 de noviembre de
1999) fijada en 750.000 pesetas anuales y la concesion de sendos préstamos (en julio
de 1998 por importe de 645.000 pesetas, y en mayo de 1999, por importe de 900.000
pesetas), que fueron devueltos con posterioridad a la interposicién de la querella. Igual-
mente hace hincapié en la Junta celebrada el 7 de septiembre de 1998, donde se dispu-
so el cese de los administradores solidarios e indistintos (los tres socios) y el nombra-
miento de dos administradores titulares y dos suplentes (los hermanos Catena y sus
respectivas esposas). Yerra el fiscal cuando afirma que esta actuacidn sirvid “para de
esta forma poder obtener las mayorias necesarias para adoptar acuerdos, apartando al
sefior Amezcua de la gestion de la empresa”. El error bdsico consiste en obviar que
eran y son titulares, conjuntamente, del 66,66% del capital y que, con tres, dos o un
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administrador, seguirfan conservando la mayoria del capital social y de los votos, pues-
to que no existen en los estatutos cldusulas limitativas de los derechos politicos de las
participaciones sociales. De tal manera que no influye en nada el cese del Sr. Amezcua
como administrador.

Aunque no se desprende de forma clara del escrito de calificacién parece que el
delito societario del art. 291 del CP es por la aprobacién de una retribucién como admi-
nistradores, en tanto que la apropiacién indebida es por los préstamos de JUMASA
S.L. a los hermanos Catena.

En lo que se refiere al delito del art. 291 del C.P. y sin perjuicio de remitirnos
a las consideraciones efectuadas anteriormente, conviene realizar precisiones adicio-
nales.

Dentro del régimen juridico de los administradores de una sociedad de responsa-
bilidad limitada no parece ni siquiera discutible la importancia de la remuneracion
como un instrumento para su control y estimulo de su dedicacién. Ademds, en el plano
de los principios y hasta de justicia material, una remuneracién adecuada a la actividad
y responsabilidad asumida debiera ser la regla implicita en la materia. Por ello, sor-
prende que la regla general en el marco de las sociedades de capital sea la gratuidad del
cargo (art. 66 LSRL).

El establecimiento de una remuneracién a los administradores por parte de la
Junta general se establece en principio mediante un sistema de mayoria ordinaria, que
podria haber sido reforzada estatutariamente sin llegar a la unanimidad. El acuerdo de
la Junta general al respecto se encuentra sometido al control de impugnacion si lesiona
(retribucidn excesiva) los intereses sociales (art. 115 LSA) o si encierra un supuesto de
ejercicio abusivo de derecho (art. 7.2 Cédigo civil).

En las sociedades cerradas, familiares o cuasifamiliares, el administrador-socio
no puede verse privado del derecho de voto en el acuerdo de la Junta general que esta-
blece la remuneracién ni en el que fija su cuantia, si se quiere eludir, entre otros, el
principio bésico de que ningtn acuerdo social necesita la unanimidad para su valida
adopcion.

Conviene recordar, por otra parte, que el cese o separacion de los administrado-
res opera mediante un acuerdo que puede adoptarse en cualquier momento por la Junta
general y que, ademds, no precisa de la existencia de justa causa. De hecho y a tenor
del articulo 68 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada tal acuerdo puede
adoptarse por la Junta aun cuando la separacion no conste en el orden del dia.

Finalmente, el nombramiento de administradores suplentes es perfectamente
legal en nuestro Ordenamiento juridico a tenor del articulo 59 del cuerpo legal citado ut
supra, debiendo tinicamente reunir las condiciones que se exijan por la Ley y los esta-
tutos para ser administrador.

Por todo ello, tenemos la firme conviccién juridica de que todos y cuantos acuer-
dos han sido tomados por las diversas Juntas generales (cese de administradores, nom-
bramiento de administradores titulares y suplentes, establecimiento de remuneracién
para los administradores, fijacién de la cantidad, etc.) han sido adoptados respetando
escrupulosamente las normas y los principios mas elementales de la legislacion societa-
ria, descartando de raiz la existencia de acuerdos abusivos, lesividad, u otros conceptos
similares. Por consiguiente, creemos que la utilizacién de la via penal para dirimir con-
flictos meramente civiles entre socios supone un uso perverso y claramente manipulado
del tipo penal. Ademds, ni la querella ni el escrito de calificacién del Ministerio Fiscal
han demostrado la inexistencia de beneficio alguno para JUMASA S.L. como conse-
cuencia de las gestiones retribuidas de los administradores y cabe recordar que en el
afio 1998 se habia producido la resolucién anticipada del contrato de arrendamiento
con NAFARTENA, S.A.L., razén por la que cabe deducir la necesidad
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de realizar gestiones para asegurar los frutos del tinico activo de la sociedad. Si estas
gestiones fueron concordes con la retribucidn asignada por la Junta General correspon-
de dirimirlo en el plano civil, sin recurrir a la via penal donde, por este hecho, no existe
delito alguno.

2. Delito de apropiacion indebida

En lo que se refiere al delito de apropiacién indebida continuada en concurso
con un posible delito de estafa del art. 249 del C.P., conviene resaltar prima facie la
contradiccion en las fechas en que incurre el escrito de acusacion del Ministerio Fiscal,
ya que en la fecha del primer préstamo (julio de 1998) no pudieron aprovechar (como
dice el fiscal) que eran los unicos administradores de la sociedad, ya que, como muy
bien se sefiala en su escrito, la destitucion del Sr. Amezcua tuvo lugar en la Junta de 7
de septiembre de 1998, de tal manera que dificilmente puede apreciarse el requisito de
la continuidad en la supuesta apropiacién indebida. Pero, ademads, no concurren los ele-
mentos del tipo penal de la apropiacion, ya que el préstamo concedido por la sociedad
es perfectamente valido (ellos no se concedieron un préstamo, sino que fue la sociedad
la prestamista) y, pesando obligacién de devolucidn, ésta se produjo como reconoce el
escrito de acusacion; de manera que no ha habido apropiacién o distraccién ni se ha
negado la devolucion. El hecho de que la restitucion se haya producido con posteriori-
dad a la interposicion de la querella en nada influye ni juega como excusa absolutoria
(por analogia con el delito fiscal), simplemente porque no hay delito. Y, desde luego,
no existe delito de estafa porque no se aprecia la conducta de engafio necesaria para la
comision de este delito; los préstamos se registraron en las cuentas de socios, se refleja-
ron en la contabilidad de la sociedad y no ha habido lucro alguno (ni propio ni ajeno)
de los hermanos Catena. En cuanto al perjuicio para el sujeto pasivo del presunto delito
(JUMASA S.L.) ni se explica, ni se concreta, ni se cuantifica, omitiéndose asi otro ele-
mento esencial del tipo penal. Por tltimo, resulta facil deducir que en el supuesto de no
devolucién del préstamo (cosa que no se ha producido), tanto la sociedad como el socio
minoritario-querellante contaban con suficientes elementos concedidos por el ordena-
miento mercantil como para restablecer el equilibrio patrimonial, por ejemplo, com-
pensar el préstamo con cargo a los resultados de la sociedad en caso de distribucién de
dividendos. El tnico elemento relevante consiste en determinar si el préstamo se atuvo
o no a las exigencias de las normas mercantiles y estatutarias que ordenan la vida de la
sociedad, pero ello s6lo darfa lugar, en su caso, a la accidén de responsabilidad contra
los administradores de la sociedad en los términos previstos en el art. 69 de la LSRL;
en suma, estamos ante un litigio exclusivamente civil y no penal

En la querella interpuesta por la acusacién particular, se alude también a la posi-
ble comision de un delito societario previsto en el art. 292 del CP, al que, como hemos
dicho, no se adhiere el escrito de acusacién del Ministerio Fiscal. Ello no es 6bice para
realizar una serie de consideraciones sobre este delito, en especial para deslindarlo del
art. 291, y para subsumir o no la conducta de los hermanos Catena en el mismo, no en
cuanto administradores sino en cuanto socios de JUMASA S.L., que es la entidad pres-
tamista.

En el caso del art. 292 del CP, la adopcién del acuerdo societario no responde a
la presencia de una mayoria en el érgano social correspondiente, sino a una configura-
cion ficticia, esto es ilicita, de la misma. Con ello, se produce una diferenciacién clara
del delito del articulo 291 y, lo que resulta mas relevante, se dota al desvalor de accién
de un contenido material de injusto. La intervencién del Derecho penal se supedita, por
tanto, no sélo a la presencia de un acuerdo abusivo o lesivo, sino también a las maqui-
naciones ilicitas tendentes a formar la mayoria ficticia que posibilita la adopcién del
acuerdo.

La necesidad de complementacién por la normativa societaria del contenido y
alcance de muchos de los elementos tipicos previstos en el articulo 292 hace que sur-
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jan, sin duda, problemas de interpretacion sobre la relevancia penal de las conductas,
tan s6lo solubles a través de la doctrina sentada por los tribunales civiles. En efecto,
no parece que pueda tildarse de cuestion pacifica el reconocimiento y concreto ejerci-
cio del derecho de voto. Por ello, la mencién expresa —aunque no exclusiva— de la atri-
bucién indebida del derecho de voto a quienes legalmente carezcan del mismo como
forma tipica de alcanzar la mayoria ficticia, sumergird lamentablemente —quiza tam-
bién inevitablemente— al juez penal en toda la casuistica societaria existente al respec-
to.

Por otra parte, la imposibilidad descrita de precisar aprioristicamente y taxativa-
mente la existencia de los presupuestos tipicos, no dejard de redundar en un cierto
abuso de la accion penal para dirimir conflictos meramente civiles, cuando no para
ocultar el ejercicio de intenciones espurias, que parece ser el caso que nos ocupa.

El hecho de que los hermanos Catena con sus votos en el 6rgano social compe-
tente hayan constituido la mayoria no implica ipso facto que se esté en un supuesto
subsumible en el articulo 292 del Cédigo penal.

Se pretende argumentar en la querella presentada contra los hermanos Catena
que a tenor del articulo 52 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada el
socio no podrd ejercer el derecho de voto correspondiente a sus participaciones cuando
se trate de adoptar un acuerdo que le conceda un derecho, calificando, por ende, la
retribucién de los administradores como un derecho. Sin embargo, conviene nuevamen-
te recordar que dentro del régimen juridico de los administradores de una sociedad de
responsabilidad limitada no parece ni siquiera discutible la importancia de la remunera-
cién como un instrumento para su control y estimulo de su dedicacidon. Ademads, en el
plano de los principios y hasta de justicia material, una remuneracién adecuada a la
actividad y responsabilidad asumida debiera ser la regla implicita en la materia. Por
ello, la retribucién de los administradores no puede ser contemplada como un derecho
stricto sensu, Sino como una contraprestacion de justicia material. Y no ha habido —o
no se demuestra en la querella— perjuicio econdémico para la sociedad o para el socio
minoritario, puesto que la retribucién como administradores es la contraprestacion por
un trabajo personal realizado por los hermanos Catena y dirigido a rentabilizar los ele-
mentos del activo de la sociedad. Como hemos dicho anteriormente, se puede discutir
si existe o no correspondencia entre la retribucion asignada como administradores y el
trabajo realizado (algo que obvian tanto la querella como el escrito de acusacién del
Ministerio Fiscal), si la retribucién es excesiva, el grado e intensidad de la dedicacidn,
pero lo que no puede es presumirse que la retribucion es, per se, constitutiva de un per-
juicio para la sociedad o para el socio minoritario a los efectos de subsumir la percep-
cion de la misma en el tipo del art. 292 del CP. Y tampoco es relevante (dada la varia-
cion de las circunstancias tras la resolucion del contrato de arrendamiento con
NAFARTENA SAL) el hecho de que tradicionalmente en esta sociedad el cargo de
administrador no tuviera cardcter retribuido; es igualmente irrelevante el principio
general del art. 66 de la LSRL, sobre el caricter gratuito del cargo, puesto que remite a
la posibilidad de que los estatutos dispongan lo contrario, lo cual sucedi6 tras la modi-
ficacion introducida en la Junta de 24 de noviembre de 1999, modificacion estatutaria
que se atuvo a lo dispuesto en los arts. 44 y 53 de dicha norma.

En lo que ataiie a la vulneracion del art. 52 de la LSRL, que se invoca en la que-
rella como medio para integrar el tipo del art. 292 del CP (acuerdo lesivo adoptado por
una mayoria ficticia o por atribucién indebida del derecho de voto a quienes legalmente
carezcan del mismo), conviene destacar que el querellante lee el precepto penal de
forma sesgada, ya que, aun admitiendo a efectos de desmontar su dialéctica la posible
transgresion de la norma mercantil (y ya veremos como tampoco puede proclamarse
dicha vulneracién), no consigue demostrar —simplemente porque no existe— la lesividad
del acuerdo, ni que los administradores se hayan aprovechado del acuerdo ni que la
sociedad o el socio minoritario hayan sufrido un perjuicio cuantificable econémica-
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mente. O, por mejor decir, tanto el querellante como el Fiscal estiman el perjuicio en la
totalidad de la retribucidn, lo cual es tanto como afirmar que los hermanos Catena no
realizaron ninguna prestacién personal para JUMASA S.L. en 1999, algo que no se
prueba y ni siquiera se aduce. De donde se desprenderia que el problema no es cuanti-
tativo sino cualitativo, es decir que, segun la querella, la mera retribucién (no importa
la cuantia, salvo para diferenciar los delitos de las faltas) es, per se, constitutiva de deli-
to, lo que supone, en la prictica, criminalizar a los administradores de las pequeiias
sociedades que perciban retribucion por el desempeiio de su funcién, sin mirar siquiera
si esa funcién es beneficiosa para la sociedad y/o si supone una dedicacién temporal
que les prive de la realizacion de otras actividades retribuidas.

El conflicto de intereses que trata de resolver el art. 52 de la LSRL, privando a
los socios del derecho de voto cuando se trate de adoptar acuerdos sociales en determi-
nados supuestos taxativamente enumerados, no se produce en el caso que nos ocupa, ya
que el Unico caso en que se subsumiria seria el de concesion de un derecho, entendien-
do por tal la percepcién de una retribucién como administradores. Sin embargo, el art.
52 contempla dos supuestos, seglin que el socio que pueda entrar en conflicto de intere-
ses, sea 0 no administrador de la sociedad. Si es administrador de la sociedad (como es
el caso de los hermanos Catena) el no ejercicio del derecho de voto (y la deduccién de
sus participaciones del capital social a la hora del computo de votos precisos para el
célculo de la mayoria) s6lo se establece cuando el acuerdo social se refiera a la dispen-
sa de la prohibicién de competencia o al establecimiento con la sociedad de una rela-
cién de prestacidn de cualquier tipo de obras o de servicios, supuesto al que, evidente-
mente, no se contrae la actuacion de los hermanos Catena en la Junta donde se aprobd
la retribucién de los administradores. Para los socios en general (incluyendo los admi-
nistradores), se prohibe el ejercicio del derecho de voto cuando, entre otros supuestos,
el acuerdo le libere de una obligacién o le conceda un derecho; pero, como sefala la
doctrina mercantil al interpretar este precepto, la retribucién de los administradores no
supone la concesién de un derecho sino el reconocimiento de una contraprestaciéon por
la labor desempefiada en beneficio de la sociedad, estando, en contrapartida, sujetos a
la censura de la Junta General, que se manifiesta en una doble vertiente: de un lado, la
posible separacidn de su cargo por la Junta General, aunque el acuerdo no conste en el
orden del dia (art. 68 de la LSRL) y, de otro, la accién de responsabilidad prevista en el
art. 69 de la propia norma.

En una sociedad con una estructura particional como JUMASA S.L. la interpreta-
cion del art. 52 de la LSRL similar a la propuesta por la querella conduciria a que el titu-
lar del 33,33% de las acciones podria bloquear cualquier decisiéon mayoritaria y condu-
ciria a resultados absurdos. Asi, por ejemplo, ;qué ocurre si los tres socios fueran
administradores solidarios y se propusiera que el cargo fuera retribuido?. En teoria, que
no se podria adoptar el acuerdo, porque nadie podria votar. ;O, por citar otro ejemplo, ex
abundantia cordis, qué ocurre en el caso del acuerdo social de distribucién de resultados
del ejercicio, donde dirimir si el resultado positivo se lleva a reservas o se distribuye via
dividendo supone la concesién de un derecho siendo en consecuencia imposible emitir
ningun voto vélido segun la interpretacion literal y restrictiva del art. 52 de la LSRL?.

Por todo lo anterior, estimamos que el acuerdo social de retribucién de los admi-
nistradores no conculca el art. 52 de la LSRL en cuanto no supone la concesién de un
derecho y que la percepcién de una retribucidn no integra el tipo delictivo del art. 292
del CP, al no haberse acreditado por las acusaciones el perjuicio econdémico para la
sociedad ni para el socio minoritario, el cual no realizaba ninguna actividad para la
sociedad, debiendo limitarse su derecho a la participacion en los beneficios en la forma
determinada por la Junta General. Y téngase en cuenta que la interpretacion mercantil
necesaria para la integracion del tipo del art. 292 del CP nos serd de utilidad para des-
montar las demandas civiles, suspendidas en su tramitacién como consecuencia de la
prejudicialidad penal.
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Por dltimo, ha de tenerse en cuenta la existencia de un Auto donde se acuerda el
nombramiento de un interventor judicial —sin que ello suponga, como solicitaba el que-
rellante, puesto que el auto trae causa de la querella por los presuntos delitos de apro-
piacién indebida y societario del art. 291 del CP, apartar a los hermanos Catena de su
condicion de administradores. Hay que tener en cuenta, ademds, que las participaciones
de dichos hermanos en JUMASA S.L. se encuentran embargadas de conformidad con
lo previsto en el art. 589 de la LECr. Cabria instar una sustitucién del embargo por un
aval, fianza u otro tipo de garantfa (argumentando la prevision contenida en el art. 612
de la LECr porque hay motivos suficientes para creer que el valor de las participaciones
es superior a las responsabilidades pecuniarias de los procesados), a fin de, caso de lle-
gar a un acuerdo con los herederos del Sr. Amezcua, posibilitar la transmision de las
participaciones o cualquier otro acto mercantil sobre los citados titulos. En cualquier
caso, si interesa destacar que los hermanos Catena, en cuanto siguen siendo validos
administradores, estdn obligados a comunicar al interventor cualquier acto de adminis-
tracién que realicen y, en particular, los libramientos de fondos contra las cuentas de la
sociedad deberdn contar con la firma del interventor. En caso de discrepancia con €ste,
resolverd el juez lo mas conveniente, a instancias del interventor. Cabe suponer que la
parte querellante habra designado el interventor de su confianza y que el juzgado lo
comunicard inmediatamente; entretanto, los administradores no pueden realizar actos
de disposicion de bienes de la sociedad, salvo los que sean absolutamente imprescindi-
bles y necesarios para no poner en peligro el patrimonio societario.

En cualquier caso, si interesa destacar que tanto el embargo de las acciones
como el nombramiento de interventor no supone privar a los hermanos Catena de los
derechos politicos (voto en la Junta) ni econémico (derecho a la participacion en los
beneficios sociales) de JUMASA S.L., conforme se desprende del art. 38 de la LSRL y
que, frente a la pretension del querellante, no se les ha apartado de la administracién. Y
que la propia LECr prevé (art. 607) la existencia de una retribucién para el administra-
dor (aunque se esta refiriendo al judicial, es interesante para desmontar que la percep-
cién de una cantidad como administrador sea, per se, constitutiva de un delito societa-
rio); y, ademads, interesaria también —y los hermanos Catena en cuanto administradores
pueden conocerlo perfectamente— si se prevé por parte del querellante una retribucion
para el interventor.

lll. ALTERNATIVAS MERCANTILES PARA LA SOCIEDAD LIMITADAY PARA
SUS SOCIOS

1. Introduccion

Nos corresponde ahora entrar a valorar las distintas alternativas que ofrece la
normativa mercantil para resolver el contencioso que enfrenta a los socios mayoritarios
con los herederos del minoritario, teniendo en cuenta que estas alternativas habran de
conjugarse, posteriormente, con las consecuencias fiscales, habiendo de aclarar que
estas consecuencias fiscales pueden ser disimiles para los socios y que aqui s6lo exami-
naremos las que atafien a los hermanos Catena. Y, evidentemente, habrd que valorar las
consecuencias tributarias para la propia sociedad limitada, en cuanto que influyen tam-
bién sobre los participes. Conviene también tener presente que muchas de las decisio-
nes pueden ser adoptadas unilateralmente por los hermanos Catena (sea como personas
fisicas, sea como socios mayoritarios) y que, caso de desacuerdo con los socios minori-
tarios, no habria que temer las posibles represalias en el plano juridico (las consabidas
querellas a las que nos hemos referido en el punto anterior, cuyo basamento hemos
intentado destruir, dada la endeblez de los argumentos) aunque habria que valorar las
consecuencias en el plano mercantil (por ejemplo, la paralizacién de la venta de las
acciones de NAFARTENA S.A.L.). Hechas estas consideraciones, pasamos a exponer
las distintas alternativas mercantiles:
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2. Disolucion de la sociedad

La disolucién de la sociedad limitada por mero acuerdo de la junta general de
socios no se trata, en rigor, de una causa de disolucidn sino mds bien de una disolucién
en la que la causa determinante es la mera voluntad social, expresada a través de su
organo soberano de expresion de dicha voluntad social. De conformidad con el art.
104.1.b) de la LSRL el acuerdo se adopta con los requisitos y la mayoria establecidos
para la modificacion de los estatutos, es decir, de conformidad con el art. 53.2.a) de la
propia norma se exige el voto favorable de mas del 50% de las participaciones, ya que
los arts. 9 y 21 de los Estatutos de JUMASA S.L. se remiten a la norma general. En
esta forma de disolucién no existen, por ello, problemas para determinar el momento
en que se produce habida cuenta que la sociedad inicia su proceso extintivo por y con el
acuerdo social. Desde ese mismo momento de la toma del acuerdo la sociedad se
encuentra en liquidacion (art. 109 LSRL) y cesan en su cargo los administradores,
pudiendo la propia junta general proceder simultineamente al nombramiento de liqui-
dadores (art. 110.1 Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada), que podran ser
los mismos administradores.

Esta forma de disolucién tiene cardcter imperativo, por lo que, de un lado, seria
nula la cldusula estatutaria que la eliminase directa o indirectamente (por ejemplo, exi-
giendo un acuerdo undnime) y, de otro lado, serd posible adoptar el acuerdo de disolu-
cién aunque en los estatutos se hubiese fijado un plazo de duracion de la sociedad que
aun no hubiese transcurrido: disolucién anticipada. Puesto que ninguna de las cldusulas
sefialadas aparecen en los Estatutos de la limitada mercantil de referencia no haremos
mas consideraciones sobre este punto.

La competencia de la Junta General para acordar la disolucién ha de considerar-
se indelegable (art. 44.1 g) de la LSRL), lo que significa que ni es posible facultar al
organo de administracion para que €ste decida la disolucién de la sociedad, ni la disolu-
cién puede quedar al arbitrio de los socios individualmente considerados. La convoca-
toria de la Junta General corresponde a los administradores, aunque seria conveniente
que contara con el beneplécito del interventor judicial designado por los querellantes.

Como hemos sefialado, estamos en presencia de un acuerdo extraordinario que
exige tanto el voto favorable de mas de la mitad de los votos correspondientes a las par-
ticipaciones en que se divida el capital social, asi como que, junto a la convocatoria, se
exprese con la debida claridad que se somete a la junta general la intencién de disolver
(art. 71.1 LSRL) como, en fin, cualquier otro requisito —material o formal- que pudiera
haberse establecido en los estatutos, aun cuando éstos no contienen mencién al respec-
to.

Carece de sentido, en cambio, la aplicacion del otro requisito legal relativo a las
modificaciones estatutarias, consistente en el derecho de los socios a examinar en el
domicilio social el texto integro de la modificacion propuesta, por que, en puridad juri-
dica, no se trata de un supuesto de modificacién estatutaria, de modo tal que el derecho
de informacién del socio serd el previsto con cardcter general para las reuniones de la
Junta (art. 51 LSRL).

Adoptado el acuerdo de liquidacidn, cesan en su cargo los administradores y se
convierten en liquidadores, salvo (supuesto improbable) que la Junta General nombre
otros distintos (art. 110 LSRL); a su vez, los hermanos Catena —convertidos en liquida-
dores— tienen un plazo de tres meses para formular inventario y balance de la sociedad
(art. 115 LSRL) y les corresponde realizar las operaciones de liquidacién. Cabe tener
en cuenta que la Junta General puede acordar la cesion global del activo y del pasivo a
uno o varios socios y/o a terceros, si bien la eficacia de la cesion estd supeditada a la
inscripcién de la escritura publica de extincién de la sociedad. Una vez concluidas las
operaciones de liquidacion, se somete a la Junta General el balance final, un informe

LA PROBLEMATICA DE LAS... [



FERNANDO DE LA HUCHA / RAFAEL LARA

completo sobre dichas operaciones y un proyecto de division entre los socios del activo
resultante.

Las objeciones para esta operacion de disolucioén pueden ser de indole juridica y
econdmica, aunque conviene no descartarla a priori, teniendo en cuenta el interés de
los socios minoritarios por quedarse con una de las dos naves industriales y/o por
adquirir la totalidad del activo de la sociedad. En cuando a las objeciones juridicas son
dobles: de un lado, el acuerdo de disolucién puede ser impugnado por los socios que no
hubieran votado a favor del mismo en el plazo de dos meses desde la fecha de adopcién
y si el juzgado admitiera la demanda de impugnacion se ordenaria la anotacién preven-
tiva en el Registro Mercantil (art. 118.2 de la LSRL); de otro, que salvo acuerdo undni-
me de los socios, todos tienen derecho a percibir en metdlico la cuota de la liquidacion.
Esta segunda objecién es de indole menor si se llega a un acuerdo previo, pero convie-
ne tenerla en cuenta porque enlaza con la objecién econdmica y es que habrd que ena-
jenar los bienes sociales para cumplir con la prevision juridica (salvo el ya citado
acuerdo undnime), de forma que ello exigiria un comprador que asumiera la transmi-
sién de las dos naves que constituyen el activo principal de la sociedad. Y exigiria tam-
bién (art. 120 LSRL) cancelar los créditos con los acreedores o consignarlos en entida-
des financieras. Esta segunda objecién econdmica es menor si tenemos en cuenta que
JUMASA S.L. cuenta con un fondo de inversién cuya cuantia se asemeja al saldo vivo
del préstamo hipotecario o si partimos del hecho de que se enajenan las naves, de
forma que se pueda cumplir la norma general de pagar la cuota de liquidacién en meta-
lico y de extinguir (también a metdlico) los créditos con los acreedores.

3. Escision de la sociedad

La regulacién fundamental de esta operacién mercantil se contiene en los articu-
los 252 a 259 de la LSA y en los articulos 235 a 237 del Reglamento del Registro Mer-
cantil. La publicacion de la LSRL de 1995 no ha variado esta situacién, porque en esta
Ley se contiene solo un articulo, el 94, dedicado fundamentalmente a remitir todo lo
relativo a la fusion y escisién de sociedades de responsabilidad limitada a las normas
de la LSA, con pequefias matizaciones. En estas operaciones revisten una gran impor-
tancia los aspectos fiscales, que pueden condicionar, de forma positiva o negativa como
veremos posteriormente, la conveniencia o no de llevarlas a cabo. La necesidad de
incorporar la normativa comunitaria sobre sociedades llevé a la inclusién de una sec-
cidén en el capitulo IX de la LSA, que recoge la normativa vigente sobre la escision, si
bien se debe tener en cuenta que estas normas funcionan sobre la pauta de la normativa
sobre fusion, y asi se reconoce expresamente en el articulo 254 del dltimo cuerpo legal
citado.

Dentro de la operacién juridica de la escision cabe diferenciar la escision total o
propiamente dicha y la escisidn parcial o segregacién. En la escisién total o escision
propiamente dicha, la sociedad se extingue, dividiéndose su patrimonio en dos o mas
partes, cada una de las cuales se traspasa en bloque a una sociedad de nueva creacién o
a una sociedad ya existente. Los socios de la sociedad que se extingue reciben acciones
o participaciones de las sociedades beneficiarias de la escision a cambio de las que
tenian en la sociedad que desaparece. En el supuesto de la escision parcial o segrega-
cidén la sociedad escindida no se extingue, sino que traspasa en bloque a otra u otras
sociedades una o varias partes de su patrimonio, continuando existiendo ella misma con
el resto de patrimonio no traspasado. También en este caso, los socios de la sociedad
que se escinde reciben acciones o participaciones de la sociedad o sociedades benefi-
ciarias de la escisién en proporcion a las que poseian correspondientes a la parte de
patrimonio transmitido.

En efecto, el articulo 252 de la LSA recoge estas dos formas distintas de esci-
sién:
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La extinciéon de una sociedad anénima, con divisién de todo su patrimonio en
dos o mas partes, cada una de las cuales se traspasa en bloque a una sociedad de nueva
creacion o es absorbida por una sociedad ya existente (escision propiamente dicha).

La segregacién de una o varias partes del patrimonio de una sociedad an6nima
sin extinguirse, traspasando en bloque lo segregado a una o varias sociedades de nueva
creacion o ya existentes. La parte del patrimonio social que se divida o que se segregue
deberd formar una unidad econémica, punto que, teniendo en cuenta la composicion
patrimonial de JUMASA S.L. puede constituir un obstdculo no sélo mercantil sino
también y sobre todo fiscal para poder acogerse a las reglas sobre neutralidad fiscal de
las operaciones de concentracion empresarial contempladas en la Ley Foral del
Impuesto sobre Sociedades, si bien conviene adelantar que esta posible objecion no
afectaria a los hermanos Catena, sino a los socios minoritarios, dada la fecha de trans-
misién lucrativa de las participaciones. Y si estd constituida por una o varias empresas
o establecimientos, ademads de los otros efectos que se produzcan, podran ser atribuidas
a la sociedad beneficiaria las deudas contraidas para la organizacién o el funcionamien-
to de la empresa que se traspasa (art. 253).

Las fases del proceso de escisién son semejantes a las de la fusion, y la propia
LSA se remite, con las salvedades que la misma enumera, a las normas propias de la
fusion, entendiendo que las referencias a la sociedad absorbente o a la nueva sociedad
resultante de la fusion equivalen a referencias a las sociedades beneficiarias de la esci-
sion (art. 254). Asi, existe un proyecto de escision, redactado por los administradores,
quienes tienen que redactar, igualmente, un informe sobre el mismo; se exige el infor-
me de expertos independientes sobre el patrimonio no dinerario procedente de la socie-
dad que se escinde (arts. 255 a 257). Por lo demds, es necesario el acuerdo social
correspondiente, el otorgamiento de la escritura, la inscripcion de ésta y la publicacién
de la inscripcion en el Boletin Oficial del Registro Mercantil.

Si existe una norma especial para la escision en el articulo 259, sobre la respon-
sabilidad de las sociedades beneficiarias. A saber, en defecto de cumplimiento por una
sociedad beneficiaria de una obligacién asumida por ella en virtud de la escision, res-
ponderan solidariamente del cumplimiento de la misma las restantes sociedades benefi-
ciarias hasta el importe del activo neto atribuido en la escision a cada una de ellas y, si
la sociedad escindida no ha dejado de existir como consecuencia de la escision, la pro-
pia sociedad escindida por la totalidad de la obligacion.

En principio, la escision de una sociedad de responsabilidad limitada se rige por
las mismas normas anteriormente expuestas que se contienen en la Ley de Sociedades
Anoénimas, en cuanto sean aplicables, entendiéndose efectuadas a socios y participacio-
nes sociales sus referencias a accionistas y acciones (art. 94.1 de la LSRL). Existen, sin
embargo, dos especialidades:

De un lado, s6lo existird obligacién de someter el proyecto de fusién o escision
al informe de expertos independientes cuando alguna de las sociedades que se extingan
como consecuencia de la fusion o alguna de las sociedades beneficiarias de la escision
revista la forma anénima o comanditaria por acciones (art. 94.2).

De otro, la sociedad de responsabilidad limitada en liquidacion podra participar
en una fusién o en una escision siempre que no haya comenzado el reparto de su patri-
monio entre los socios, lo que enlaza con las consideraciones realizadas anteriormente
sobre la disolucién. Serd necesaria la autorizacién judicial para participar en una fusién
0 escision en los supuestos en que la liquidacion sea consecuencia de una resolucién
judicial que declare la quiebra de la sociedad (art. 94.3), aunque, dado el patrimonio
neto de JUMASA S.L. esta cuestién es meramente anecddtica.

Cualquiera que sea la modalidad de escisién (con o sin extinciéon de JUMASA
S.L.), obligaria a la constitucién de una o varias sociedades de nueva creacién y/o a la
utilizacion instrumental de una sociedad ya existente, que fueran empleadas para la
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escision. En el caso de los hermanos Catena se podia jugar con distintas opciones,
segln la posiciéon compradora o vendedora de los herederos de D. Carlos Amezcua.
Asi, éstos podrian constituir una sociedad nueva a la que se adscribiria, previa escision
por segregacion, una de las dos naves industriales propiedad de JUMASA S.L., de
forma que los hermanos Catena pasaran a ser, previo acuerdo de permuta particional,
los tdnicos socios de la sociedad limitada escisionaria, cuyo activo se habra reducido
sustancialmente; el unico problema seria la valoracién y la forma de compensacién de
los propietarios del 33,33%, supuesto que para que los herederos pudieran quedarse (a
través de una nueva sociedad) con una de las dos naves deberian alcanzar una participa-
cién del 50% en JUMASA S.L. No obstante, este problema puede ser solventado
jugando con la asuncién del préstamo hipotecario por parte de los accionistas minorita-
rios, de forma que estos recibirfan (a través de la sociedad de nueva creacién en cuyo
capital participarian exclusivamente) como activo una de las dos naves industriales pero
como pasivo asumiria dicha sociedad el préstamo correspondiente.

En todo caso, conviene tener presente que el propio art. 100 de la LSRL prevé
un mecanismo para la valoracion de las participaciones sociales, en caso de desacuerdo
sobre el valor real o sobre la persona que hayan de valorarlas y el procedimiento a
seguir. La valoracion corresponde al auditor de cuentas de la sociedad y si no estuviere
obligada a verificacién contable, por la persona que designe el Registrador Mercantil a
solicitud de la sociedad o de cualquiera de los socios; aunque el precepto se ubica en el
capitulo destinado a la separacién y exclusion de socios, creemos que puede ser utiliza-
do como instrumento imparcial de valoracion de las participaciones sociales. Su utiliza-
cion dependerd de la posicién de los socios minoritarios ante las distintas propuestas y,
en concreto, en dos supuestos posibles: si ante una eventual oferta de compra de las
participaciones de los hermanos Catena valoran las participaciones sociales por debajo
de una eventual valoracion independiente o si ante una eventual oferta de venta de sus
acciones solicitan un precio desproporcionado.

4. Transmision de las participaciones sociales

La LSRL establece en los articulos 29 a 34 un régimen restrictivo de la transmi-
sién de las participaciones que tiene, sin embargo, cardcter dispositivo, al menos en lo
que se refiere al régimen de la transmision voluntaria por actos intervivos y al régimen
de la transmisién mortis causa. Es decir, que puede establecerse en los estatutos una
regulacion distinta para esas transmisiones.

En relacién con este tema, cabe advertir (puede plantearse una modificacién
estatutaria que afecte al régimen de transmision de las participaciones) que debe sope-
sarse bien la opcidén que vaya a elegirse (mantenimiento del actual sistema o modifica-
cién), ya que la variacion del régimen de transmision de las participaciones sociales es
causa legal de separacién de los socios que no hayan votado a favor del correspondien-
te acuerdo (art. 95 LSRL).

La transmision voluntaria por actos inter vivos, a falta de regulacion estatutaria,
se regira por lo dispuesto en el articulo 29 de la LSRL. Este régimen legal se caracteri-
za basicamente por las dos notas siguientes:

1* La transmision es libre si se realiza entre socios, en favor del conyuge, ascen-
diente o descendiente del socio o en favor de sociedades pertenecientes al mismo grupo
que la transmitente. Técnicamente, JUMASA S.L. y NAFARTENA, S.A.L. no consti-
tuyen un grupo de sociedades, en los términos previstos en el art. 42 del Cdédigo de
Comercio

2* En los demds casos, la transmisién queda sometida al consentimiento de la
sociedad; pero ésta solo puede denegarlo si presenta al transmitente alguien (socio o
no) que se comprometa a adquirirlas por el precio y en las condiciones comunicadas a
la sociedad por el transmitente al solicitar la autorizacion.
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Conviene tener presente que en el caso de transmision onerosa, el precio serd el
fijado por las partes y, en su defecto, el valor real de las participaciones sociales deter-
minado por el auditor de las cuentas o, en su defecto, por la persona que designe el
Registrador Mercantil a solicitud de cualquiera de los interesados.

Los estatutos pueden, sin embargo, establecer un régimen diferente y disponen a
estos efectos de un margen de autonomia muy amplio, en los términos previstos en los
articulos 30 de la LSRL y 188 del Reglamento del Registro Mercantil. Pueden someter
a limitaciones las transmisiones que la Ley considera, en principio libres; pueden susti-
tuir el sistema de valoracién de las participaciones a efectos del derecho de adquisicion
preferente de las personas presentadas por la sociedad al transmitente que solicita la
autorizacion —sustituyendo, por ejemplo, el «precio comunicado» por el «valor real»—;
pueden prohibir la transmisién por un periodo no superior a cinco afios, caso que no
nos ocupa dada la fecha de constitucion de JUMASA S.L.; pueden prohibir totalmente
la transmisidn, si reconocen al socio el derecho a separarse de la sociedad en cualquier
momento; e incluso pueden imponer al socio la obligacién de transmitir sus participa-
ciones a los demds socios o a terceras personas cuando concurran circunstancias expre-
sadas de forma clara y precisa en los propios estatutos. Lo que en ningtin caso pueden
establecerse son cldusulas estatutarias que hagan practicamente libre la transmision
voluntaria inter vivos de las participaciones sociales.

Ademas, las limitaciones a la transmisibilidad no tienen que ser necesariamente
las mismas para todas las participaciones, por lo que cabe establecer sistemas diferen-
tes concretando a qué participaciones se aplica cada uno.

La transmisién mortis causa, a falta de regulacion estatutaria, es en principio
libre (articulo 32.1 LSRL), aunque, por razones obvias se trata de un supuesto que no
examinaremos; simplemente, cabe constatar que los estatutos pueden, sin embargo,
limitarlas estableciendo en favor de los socios sobrevivientes un derecho de adquisicion
de las participaciones del socio fallecido, en los términos previstos en el articulo 32.2
LSRL.

Por su parte, la transmision forzosa (previsto para el supuesto de embargo de
participaciones en cualquier procedimiento de apremio y que sdlo se activaria en caso
de que en el procedimiento penal se dictara sentencia condenatoria y no se hiciera fren-
te a la responsabilidad civil subsidiaria) se rige por las previsiones del art. 31 de la
LSRL.

Si examinamos el art. 6 de los Estatutos de JUMASA S.L., observamos que no
hay diferencias con las previsiones legales antes expuestas en lo que se refiere a las
transmisiones hereditarias y forzosas. En el caso de transmisiones voluntarias intervi-
vos, se establece la libertad para la transmisidn de participaciones a favor de otro socio,
del cényuge, ascendiente o descendiente. Para la transmision a terceros distintos de los
sefialados se establece un mecanismo que cabe sintetizar del siguiente modo:

El socio que pretenda la venta de participaciones a personas extrafias a la socie-
dad debe comunicarlo por escrito a cualquiera de los hermanos Catena (en cuanto
administradores de la sociedad) y éste lo comunicard, a su vez, al resto de los socios en
el plazo de quince dias.

Los socios pueden optar por la compra en el plazo de los treinta dias siguientes a
la notificacidn; si hubiera varios interesados, se distribuirdn a prorrata de sus participa-
ciones. Comoquiera que los estatutos hablan del derecho de tanteo de los socios, el
derecho de adquisicién preferente deberia presuponer que el interesado habra de igua-
lar la oferta realizada por el tercero, aunque en este punto los Estatutos de JUMASA
S.L. no son un dechado de claridad, porque esta interpretacién parece chocar con el
parrafo cuarto del art. 6, como veremos.
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Si ningtin socio ejerce el derecho de tanteo, JUMASA S.L. puede adquirir —y
tiene otros treinta dias de plazo— las participaciones para su amortizacion, previo acuer-
do de reduccion del capital social, supuesto que puede ser relevante de cara a ofrecer
soluciones pro futuro, salvo que todos los socios consientan que la reduccién no afecte
por igual a todas las participaciones (art. 79.2 LSRL), punto bdsico para la reordena-
cién del capital de JUMASA S.L., de forma que s6lo se amortizaran una parte de las
participaciones de los hermanos Catena. Transcurrido este segundo plazo de treinta
dias, el socio queda libre para transmitir las participaciones como estime conveniente.

Por dltimo, el precepto conflictivo de los Estatutos (como consecuencia del no
recogimiento del derecho de retracto que presupone el de tanteo, pero no a la inversa)
es el que establece que, caso de discrepancia sobre el precio de venta, el valor de las
participaciones se fijard por tres peritos, nombrados uno por cada parte (el socio trans-
mitente y el que pretenda optar a la compra) y un tercero de comun acuerdo y, caso de
no alcanzar dicho acuerdo, serd nombrado por el Juez.

Una vez vistas las especialidades estatutarias —y salvo que se inste una modifica-
cién sobre el régimen de transmision de participaciones (con las consecuencias ya
advertidas sobre el derecho de separacién del socio disidente)— procede examinar esta
alternativa, barajando las distintas hipétesis que nos ofrece la transmision de participa-
ciones sociales. Como hemos sefialado, excluimos a priori la transmision libre (sea
onerosa, sea lucrativa) de las participaciones de los hermanos Catena a sus descendien-
tes ya que si bien no tendria coste fiscal para ellos en el IRPF sf la tendria (en caso de
ulterior transmision) para éstos Ultimos, de tal manera que las alternativas se circunscri-
ben a dos para el supuesto de transmision onerosa de las participaciones, a saber, que se
transmitan a los herederos del Sr. Amezcua o que se transmitan a terceros no socios.

En el primer caso, las dificultades mercantiles son menores y las divergencias se
centrarian posiblemente en la valoracién de las participaciones sociales, habiendo de
recurrir a un perito judicial para determinar el valor real de éstas. Como alternativa, de
consuno con la operacién de escision vista anteriormente, cabria plantear (aunque sub-
sistiendo problemas de valoracién) la posibilidad de que éstos adquiriesen el 16,67%
que les resta para alcanzar el 50% de JUMASA S.L. y una vez producido el equilibrio
entre las partes de cara a la escision por segregacidn, proceder a €sta, con lo que se
facilitaria la distribucién del patrimonio social entre JUMASA S.L. y la sociedad a la
que se aportan activos.

Aunque sea colateralmente, hemos de destacar que no vamos a entrar en una
posibilidad que cabe barajar cudl es que JUMASA S.L., como tal sociedad limitada,
proceda a enajenar las dos naves industriales a un tercero, ya que teniendo en cuenta
que se encuentran practicamente amortizadas se generaria un importante incremento de
patrimonio sujeto a gravamen en el IS y con repercusién importante, conforme el régi-
men de transparencia fiscal, en el IRPF de los socios personas fisicas. Es decir, cabe
desaconsejar el mecanismo de hacer liquido el importante patrimonio inmobiliario de
la sociedad para posteriormente disolver JUMASA S.L. y repartir el patrimonio liquido
neto entre los socios. Al menos desde la perspectiva de los hermanos Catena —y tam-
bién de los herederos del Sr. Amezcua— cualquier arreglo deberia pasar por la transmi-
sién de participaciones y no por la transmision de activos.

En el caso de transmisién de las participaciones a terceros no socios hay que dis-
tinguir diferentes supuestos: de un lado, y seria el menos conflictivo, que todos los
socios estuvieran de acuerdo en el precio ofertado, supuesto que seria fiscalmente neu-
tro para los hermanos Catena, aunque tendria consecuencias en el IRPF de los herede-
ros del Sr. Amezcua (si fueran ellos los vendedores), dada la fecha de adquisicién de
las participaciones. Teniendo en cuenta la indiferencia de la valoracion para los herma-
nos Catena a efectos del IRPF, las divergencias podrian producirse a la hora de instru-
mentar mercantilmente el precio de la transmisién, por las consecuencias fiscales que,
de cara a determinar el incremento de patrimonio sujeto al IRPF, tendria para los here-
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deros del Sr. Amezcua. Lo que ocurre, sin embargo, es que la indiferencia tributaria de
la valoracién (siempre pensando en documentar la operacion por debajo del valor real
de la transmision) serd presente, pero no necesariamente futura, puesto que puede gene-
rarse un incremento no justificado de patrimonio, sobre todo teniendo en cuenta el
posible cruce por parte de la Hacienda Foral de las declaraciones del IRPF y del
Impuesto sobre el Patrimonio (que si es objeto de declaracién por parte de los herma-
nos Catena) y teniendo en cuenta el valor asignado en el dltimo impuesto citado por D.
Marcos Catena a sus participaciones en el capital de JUMASA S.L. a la que ya hemos
hecho referencia.

De otro lado —y este seria otro supuesto mas conflictivo— cabria plantearse que
los hermanos Catena encontraran un comprador para sus participaciones, en cuyo
caso entrariamos en el mecanismo contemplado en el art. 6 de los estatutos y al que
hemos hecho referencia, por los problemas que plantea el ejercicio del derecho de
tanteo, aunque habria que diferenciar si éste es ejercitado o no por los herederos del
Sr. Amezcua. En caso negativo, el problema desapareceria pero, en caso positivo, la
cuestion se circunscribirfa previsiblemente a la determinacién del valor de las partici-
paciones cuya venta se oferta, con los problemas periciales ya anunciados. En cual-
quier caso, el tercero oferente habria de concretar econémicamente su oferta a efec-
tos de, cumpliendo los estatutos, que cualquiera de los administradores notificase a
los socios la propuesta e iniciar asi los plazos sefialados; la valoracién de la oferta
quedaria amparada en el art. 29.2.d) de la LSRL y las condiciones son las convenidas
y comunicadas por el socio interesado en la transmisiéon a JUMASA S.L. Por otro
lado, hay que tener presente (y ante el silencio del art. 6 de los estatutos entendemos
defendible la aplicacion supletoria del art. 29.2.c) de la LSRL) que la sociedad sé6lo
puede denegar el consentimiento para la transmisién si comunica la identidad del
socio (y estamos pensando en los herederos del Sr. Amezcua) que adquiera la totali-
dad de las participaciones, de tal manera que si los hermanos Catena, de consuno,
plantean la transmision pueden obligar a los socios minoritarios, para ejercer su dere-
cho de adquisicion preferente, a adquirir todas las participaciones ofertadas, lo que
supone un elemento de presion afiadido, puesto que, ad exemplum, la contraoferta de
éstos no podria quedar limitada a adquirir el porcentaje necesario para alcanzar una
participacién del 50% del capital social.

En cualquier caso y para todas las cuestiones derivadas de la transmisién de par-
ticipaciones hay que tener en cuenta que el art. 52.2 de la LSRL priva del derecho de
voto al socio cuando se trate de adoptar un acuerdo que le autorice a transmitir partici-
paciones, de modo que habria que llegar a un previo consenso con los accionistas
minoritarios puesto que, formalmente, los hermanos Catena podrian, como administra-
dores, convocar la Junta General pero si ambos se presentan como potenciales transmi-
tentes no podrian ejercer su derecho de voto. Ello no implica que la denegacion de la
autorizacién sea absolutamente discrecional puesto que la Junta General sélo puede
adoptar ese acuerdo si concurre el requisito del art. 29.2.c) de la LSRL al que antes nos
hemos referido.

5. Reduccion del capital social con amortizacion de participaciones

Se trata de una alternativa que podiamos haber examinado en el epigrafe pre-
cedente, ya que entronca parcialmente con las normas estatutarias sobre transmision
de participaciones, aunque presenta problemas econémicos y tributarios que pueden
lastrar su aplicacion. No obstante €stos, procede ser examinada como una opcién adi-
cional.

En efecto, la hipétesis contemplada partiria de una oferta de venta de partici-
paciones a terceros ajenos a la sociedad (para cumplir la apariencia de legalidad mer-
cantil y estatutaria se podria encontrar una persona o sociedad instrumental a los
meros efectos de aparecer formalmente como interesada en la transmision) y renun-
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cia o no ejercicio por parte de los socios del derecho de tanteo, en cuyo caso JUMA-
SA S.L., previo acuerdo de reduccion del capital social, podria adquirir las participa-
ciones ofrecidas para su amortizacion. Damos por reproducidas las consideraciones
deducibles del art. 52.2 de la LSRL sobre la negacién del derecho de voto al socio
que pretenda vender sus participaciones y que haciamos al tratar de la transmision de
participaciones, ya que se trata de una cuestion colateral pero latente. Aunque el
acuerdo de reduccién de capital exige el voto favorable de mds de la mitad de los
votos correspondientes a las participaciones (art. 53.2.a) de la LSRL), ello no es
obstaculo ya que, conforme el art. 52.2 de ésta, las participaciones del socio en situa-
cion de conflicto de intereses se habran de deducir del capital social necesario para el
cémputo de la mayoria.

El acuerdo de JUMASA S.L. seria de reduccion con el objeto de restituir aporta-
ciones (art. 80 de la LSRL) pero, teniendo en cuenta que, segin nuestro disefio, no
afectarfa por igual a todas las participaciones, se exigiria el consentimiento de todos los
s0cios.

Las posibles objeciones tributarias serdn tratadas mds adelante, teniendo en
cuenta el diferente régimen a efectos de cuantificacién del incremento patrimonial en el
IS que tiene la reduccidn con devolucion de aportaciones frente a la transmision de par-
ticipaciones, que es irrelevante. Por otro lado, y dada la estructura patrimonial de la
sociedad, resultaria muy dificil restituir las aportaciones correspondientes a las partici-
paciones amortizadas con cargo al acuerdo social de reduccién del capital mediante la
entrega de metdlico y/o mediante la atribuciones de bienes cuya valoracién equivalga al
de las participaciones restituidas. De forma provisional y sujeto a un anélisis detenido
con los herederos del Sr. Amezcua, cabria plantear una solucién pactada, pensando en
la transmisidn ulterior de participaciones y/o en la escisiéon de JUMASA S.L., es decir,
contemplando hipédtesis ya examinadas, consistente en que la sociedad limitada adqui-
riese para su amortizacion un nimero de participaciones de los hermanos Catena equi-
valente al 50% de las participaciones de cada uno de ellos, de forma que se reordenase
el capital social cuya cuantia, tras la reduccién, serfa de 1.000.000 de pesetas y que
pasaria a tener la siguiente distribucién: herederos del Sr. Amezcua (500.000 pts), D.
Juan Catena (250.000.— pts.) y D. Marcos Catena (250.000.— pts.). La restitucién en
metdlico resulta practicamente imposible, dado que la liquidez de la sociedad no alcan-
za una cifra situada entre 52 y 58 millones de pesetas (valor aproximado de las partici-
paciones a adquirir para su amortizacién) y ello aunque se transmitieran, con fuertes
minusvalias dado el momento bursatil de la renta variable, los fondos de inversion
constituidos en el BBVA. Opcionalmente, aunque la solucién es alambicada, cabria
pensar en completar la cifra necesaria para la amortizacién de las participaciones
mediante la instrumentacién de préstamos —bancarios o no— o mediante un aplazamien-
to parcial de la restitucion debidamente afianzado.

6. Aumento del capital social

Se trata de una opcién mercantil que, simplemente, dejamos apuntada porque
adolece de graves inconvenientes que la hacen inviable. En principio, seria fiscalmente
y econdmicamente irrelevante para los hermanos Catena, siempre y cuando renuncia-
sen como socios al derecho de preferencia establecido en el art. 75 de la LSRL y el
aumento fuera suscrito exclusivamente por los herederos del Sr. Amezcua. Por otro
lado, y teniendo en cuenta la imposibilidad de plasmar en una sociedad limitada la
prima de emisién de los titutos (tipica de las sociedades andnimas), la operacion de
aumento de capital —pensada para elevar el porcentaje de participacién de los herederos
del Sr. Amezcua hasta el 50%— seria doble, ya que, de un lado, habria que realizar,
posiblemente, una ampliacion con cargo a reservas (equitativa para todos los socios) y
posteriormente, elevado el nominal de las participaciones, otra ampliacién suscrita
exclusivamente por los mencionados herederos, con desembolso en metélico. La com-
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plicacion del mecanismo, disefiado de cara a una futura escisién de la sociedad, hace
inviable su planteamiento y simplemente dejaremos aqui constancia de su posible exis-
tencia.

IV. CONSIDERACIONES FISCALES DE LAS DISTINTAS OPCIONES
MERCANTILES ANALIZADAS

Evidentemente, cualquiera de las opciones posibles desde el punto de vista mer-
cantil puede verse condicionada o restringida por cuestiones tributarias, puesto que
interesa conocer el régimen fiscal de todas las opciones antes de decantarse por cual-
quiera de ellas. En este sentido, conviene diferenciar entre las cuestiones fiscales que
pueden afectar a los socios, como personas fisicas, y las que pueden afectar a la socie-
dad, como persona juridica, ya que los incrementos o disminuciones de patrimonio de
unos y de otra estdn sujetos a tributos distintos, el IRPF en el primer caso y el IS en el
segundo. Junto a ello y el dmbito de la imposicidn indirecta también pueden existir
diferencias a la hora de plantear la operacion, segtin que el sujeto pasivo sea una socie-
dad o una persona fisica, dado los criterios de separacién entre el IVA y el Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales, Operaciones Societarias y Actos Juridicos Docu-
mentados. Junto a ello, hay que tener en cuenta que JUMASA S.L. se encuentra some-
tida al régimen de transparencia fiscal interna que supone imputar a los socios personas
fisicas residentes en Espafia las bases imponibles positivas obtenidas por la sociedad,
con independencia de que hayan sido objeto de distribucidén o no a los socios, lo que
implica que el cdlculo del valor de adquisicién —para confrontarlo con el de transmision
a la hora de determinar el incremento o disminucién de patrimonio obtenido como con-
secuencia de la enajenacion y que hay que integrar, en su caso, en la base imponible del
IRPF del socio— tenga ciertas especialidades en su conformacién ya que se compone
del coste de adquisicién y de titularidad, concepto que explicaremos en su momento.
Por 1ltimo, en este predimbulo conviene llamar la atencién sobre la influencia del factor
temporal en las consecuencias tributarias de las distintas operaciones mercantiles; ade-
lantando ideas que después desarrollaremos, el factor temporal influye decisivamente
en un doble orden de cuestiones: de un lado, la fecha de adquisicién de las participacio-
nes sociales de JUMASA S.L., que difiere en el caso de los hermanos Catena (1969) y
en el caso de los socios minoritarios que, al haberlas adquirido en virtud de herencia
con posterioridad a 1994, van a pagar un peaje fiscal importante en caso de transmision
(peaje fiscal que no puede ser cuantificado porque desconocemos la base liquidable del
IAJD devengado como consecuencia del fallecimiento del Sr. Amezcua o, dicho en
otros términos, el valor asignado por los herederos a las participaciones sociales que
poseia en JUMASA S.L.); de otro lado, el factor temporal influye pro futuro ante la
inminente modificacién del régimen de transparencia fiscal al que se encuentra someti-
do JUMASA S.L. que influird no sélo en ésta como sujeto pasivo del IS, sino también
en los socios como personas fisicas del IRPF. Esta modificacién (en realidad supresion
del régimen y sustitucién por el de sociedades patrimoniales, al que se refiere el art. 52
del anteproyecto de abril de 2002) —cuya entrada en vigor en el dmbito estatal se produ-
cird el 1 de enero de 2003— serd previsiblemente seguida por la Hacienda Foral de
Navarra, de forma que aunque nos fundemos en las consideraciones deducibles del
Anteproyecto del Gobierno de la Nacidn, las mismas son integramente extrapolables a
la futura legislacion foral navarra. Esta circunstancia introduce un factor que habra de
valorarse en un corto espacio de tiempo, consistente en determinar si las operaciones
mercantiles (sea cuales fueran en esta sede) conviene realizarlas, por razones fiscales,
antes o después del 31 de diciembre de 2002.

La Disposiciéon Adicional 4* de 1a LSRL de 1995 determinaba que el régimen de
tributacion de la transmisién de participaciones sociales de las sociedades limitadas
serd el establecido para la transmisién de valores por el art. 108 de la Ley del Mercado
de Valores, norma que afecta fundamentalmente a la imposicién indirecta y, en concre-
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to, a la sujecion de la transmision de participaciones sociales de las sociedades limita-
das al IVA o al ITPAJD. Y puesto que se trata de contemplar las consecuencias tributa-
rias de las distintas opciones mercantiles en todos los impuestos que pueden afectar a
éstas, conviene hacer una previa referencia a la imposicién indirecta, que es la que
menores complicaciones plantea. La norma general es que la transmision de las partici-
paciones estd exenta en ambos impuestos, salvo que se trate de sociedades cuyo activo
esté constituido, al menos en un 50%, por inmuebles situados en territorio nacional
siempre que como consecuencia de la transmision el adquirente obtenga la titularidad
total de este patrimonio o, al menos, una posiciéon que le permita ejercer el control
sobre tales entidades. En el supuesto que nos ocupa, y a la vista del patrimonio de
JUMASA S.L., seria de aplicacion la excepcion a la exencién y la transmision de las
participaciones sociales tributaria en el IVA o en el ITPAJD, segtin que el adquirente
fuera persona juridica o fisica (estando constituida la base imponible por el importe
total de la contraprestacion recibida como consecuencia de la transmisién de las partici-
paciones sociales), de acuerdo con lo dispuesto en art. 17.1.14.1) de la Ley Foral del
IVA y disposicién concordante de la norma reguladora del ITPAJD, salvo que el adqui-
rente no ostente el control de la sociedad. Y la excepcién es ldgica porque, en este tipo
de sociedades con la composicion prefijada de su patrimonio, se presupone que la
transmision de las participaciones encubre una transmision de los inmuebles. Dos
observaciones conviene resaltar: de un lado, que el sujeto pasivo serd distinto segin que
la operacidn esté gravada por el IVA o por el ITPAID (siendo a priori imposible deter-
minar la sujecién a uno u otro impuesto puesto que dependera de la condicién del com-
prador de las participaciones), aunque, 16gicamente, el coste fiscal de la imposicion
indirecta (con independencia de pactar internamente quién lo asume, el comprador o el
vendedor) influird en el precio a convenir; de otro, que en el supuesto que hemos mane-
jado, de cara a plantear una eventual disolucién y/o escision por segregaciéon de JUMA-
SA, S.L., es decir que los herederos del Sr. Amezcua alcanzaran, mediante los mecanis-
mos ya expuestos, un grado de participacion del 50% en el capital de la mercantil de
referencia no jugaria la excepcion a la exencién o, dicho en otros términos, la transmi-
sién de las participaciones estaria exenta de cualquiera de los dos impuestos citados, ya
que faltaria uno de los dos requisitos establecidos por el art. 108 de la Ley del Mercado
de Valores.

Continuando con las consecuencias de cualquier disefio mercantil para dirimir el
contencioso existente entre los participes de JUMASA S.L., sefialdbamos la inconve-
niencia de optar por una posible alternativa consistente en que fuera la sociedad como
tal quien enajenase las naves que constituyen su principal patrimonio y con el producto
liquido obtenido proceder a la disolucién de la sociedad repartiendo el patrimonio neto
entre los socios. Amén de los problemas que tendria en el Impuesto sobre Sociedades,
existe una objecion fundamental puesto que la operacién estaria sujeta al [IVA (con una
base imponible equivalente al importe de la venta de las naves), ya que la inica férmu-
la para intentar la no sujecién consistirfa, conforme el art. 7.1.a) de la Ley Foral del
IVA, en transmitir la totalidad del patrimonio a favor de un solo adquirente (primer
requisito), siempre que €ste continuase el ejercicio de las mismas actividades empresa-
riales del transmitente -JUMASA S.L.— (segundo requisito). Sélo la concurrencia
simultdnea de ambos permitiria declarar la transmision ante la Hacienda Foral como un
supuesto de no sujecion en el IVA, pero aun logrando esto no se enervarian las objecio-
nes tributarias que la operacion de transmision de las naves por la sociedad tiene de
cara al Impuesto sobre Sociedades —y de cara a los socios, mientras continte en vigor
el régimen de transparencia fiscal al que se encuentra sometido JUMASA S.L.—.

Desde el punto de vista de la imposicion directa (IRPF), la alternativa méas con-
veniente para los hermanos Catena seria la transmision (siempre que el precio oferta-
do fuera aceptable) de las participaciones en JUMASA S.L., ya que al incremento
patrimonial obtenido le serfa de aplicacién la prevision contenida en la Disposicion
Transitoria Séptima de la Ley Foral 22/1998, de 30 de diciembre, del IRPF, prevista
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para calcular los incrementos derivados de elementos patrimoniales (en este caso las
participaciones sociales) adquiridos con anterioridad al 31 de diciembre de 1994
(puesto que la permanencia en su patrimonio era, en esa fecha, de veinticinco afios,
rige la no sujecién prevista en el apartado 2.e) de la citada disposicién, ya que la per-
manencia de las participaciones en el patrimonio es superior a ocho afios). Esta no
sujecion de las plusvalias derivadas de la transmision de las participaciones tiene tres
consecuencias inmediatas: en primer lugar, que no cabe plantear —antes de la transmi-
sién eventual— la donacién o cualquier otro negocio gratuito intervivos por parte de los
hermanos Catena a favor de sus descendientes, porque para éstos se podria generar un
incremento no en el momento de la donacién sino en el de la posterior transmision de
las participaciones, puesto que la fecha de adquisicion serfa la del perfeccionamiento
de la donacién, no pudiendo invocar, caso de venta por los donatarios, la citada Dispo-
sicion. Existirfa un medio de minimizar el incremento de patrimonio eventual consis-
tente en declarar una base imponible por el IAJD concorde con el valor real de las par-
ticipaciones donadas, pero en las horquillas en que nos movemos, ello supondria (al
tipo del 0,8%) una cuota cercana a un millén de pesetas. Por otro lado, y aun realizan-
do esta valoracion a efectos del Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados, los
donatarios deberian conservar las participaciones al menos durante un afio para poder
integrar la plusvalia en la base liquidable especial del IRPF y tributar al tipo del 18%,
puesto que si las transmitieran antes de dicho plazo el incremento de patrimonio se
integraria —con el resto de rentas ordinarias del afio— en la base liquidable general, de
forma que tributarian al tipo general.

En segundo lugar, que, al estar no sujeto el incremento derivado de la transmi-
sién de las participaciones por los hermanos Catena, no tendrian ningtin problema fis-
cal a la hora de declarar el valor real de la transmision; el Gnico problema seria colate-
ral en el Impuesto sobre el Patrimonio puesto que el producto liquido obtenido con la
enajenacion luciria en su patrimonio cualquiera que fuera el destino del mismo (dep6si-
tos bancarios, fondos de inversion, compra de acciones en Bolsa, compra de inmuebles,
etc). Seria conveniente observar algunas prevenciones (para el caso de discordancia
entre el valor real percibido en la hipotética transmisién y el valor declarado o consig-
nado en el documento publico), puesto que en la declaracién del Impuesto sobre el
Patrimonio de D. Marcos Catena se consigna una determinada valoracién de su porcen-
taje de participacion en JUMASA S.L. y convendria que la contraprestacion declarada
por la transmision, a efectos de calcular el incremento no sujeto al IRPF, fuera igual o
superior. El valor declarado si tendria relevancia en caso de que la operacion estuviera
sujeta al IVA o al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales (sobre este punto, vid.
supra), ya que actuaria como base imponible a la que aplicar el tipo del 6%.

En tercer lugar, la operacion de transmision de los hermanos Catena serfa indife-
rente para los socios minoritarios, ya que lo trascendente para ellos seria que vendieran
sus participaciones, puesto que en funcién de la fecha de adquisicién (mediante heren-
cia del Sr. Amezcua Gomez) en todo caso posterior al 31 de diciembre de 1994, no
pueden acogerse a la no sujecion contemplada en la DT 7° de la Ley Foral del IRPF.
Curiosamente, en caso de adquisicidon —total o parcial, para instrumentar una operacién
de escisidn— de participaciones a los hermanos Catena, interesaria a todos los implica-
dos que el valor declarado fuera el valor real, ya que, como hemos sefialado, es indife-
rente para los hermanos Catena a efectos del IRPF y es conveniente para los herederos
del Sr. Amezcua de cara a fijar el valor de adquisicion de las participaciones, puesto
que cuanto més alto sea menor serd el incremento a declarar en una eventual y ulterior
transmision de las participaciones. En caso de transmision de las participaciones de los
socios minoritarios su incremento de patrimonio tributaria al tipo del 18% y dicho
incremento se calcularia de acuerdo con la siguiente férmula, segtin el art. 43.1.c) de la
LFIRPF: I[(D)P: VT-CT, donde I(D)P equivale al incremento o disminucién patrimonial
calculados por diferencia entre VT (valor de transmision, constituido por el precio
obtenido en la transmision de las participaciones) y CT (coste de titularidad, compuesto
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por el valor de adquisicién —en el caso de los herederos del Sr. Amezcua, la base impo-
nible del TAJD liquidado tras la herencia, mds las bases imputadas a los socios por la
sociedad transparente (JUMASA S.L.) durante los afios de permanencia en su capital
menos los dividendos o participaciones en beneficios distribuidos a los socios por la
sociedad transparente durante los afios de permanencia en su capital.

El problema es que el valor de enajenacién o de transmision se fija en un mini-
mo por el legislador foral cuando se trate de sociedades de mera tenencia de bienes y
dicho minimo no puede ser inferior al resultante del valor tedrico de la participacion
segun el ultimo balance aprobado, pero sustituyendo el valor contable de los inmuebles
por el valor que tendrian a efectos del Impuesto sobre el Patrimonio. Asi como ese
minimo no plantearia problemas a los hermanos Catena en el IRPF, si generaria impor-
tantes distorsiones para los socios minoritarios (s6lo en caso de transmision de sus par-
ticipaciones) ya que teniendo en cuenta que el valor tedrico segin balance construido
en funcién del valor contable serd muy bajo, se operard la sustitucién y, como minimo,
el valor de las naves se realizard en funcion del valor catastral. Paraddjicamente, esta
regla les beneficia si no venden sus participaciones sino, en el caso contrario, si son
compradores de todo o parte del capital de los hermanos Catena.

Una cuestion colateral, antes anunciada, consiste en determinar la conveniencia
0 no (caso de optar por esta alternativa) de realizar la transmision de la totalidad o de
parte de las participaciones antes o después del 31 de diciembre de 2002, a la vista de
la previsible, también en Navarra, sustitucidn del régimen de transparencia fiscal por el
nuevo régimen de sociedades patrimoniales, régimen que proyecta sus efectos no sélo
sobre los socios sino también sobre la propia JUMASA S.L. Antes de examinar el
nuevo régimen si conviene advertir que las plusvalias integrables en la base liquidable
especial (aquéllas cuyo periodo de generacién sea superior al afio) pasa (al menos en el
Estado) a tributar al 15%, lo que si bien es indiferente para los hermanos Catena puede
ser relevante para los herederos del Sr. Amezcua (caso de transmision de sus participa-
ciones) y/o para los descendientes de los socios mayoritarios en caso de optar éstos
ultimos por la desaconsejable alternativa de donar las participaciones a sus descendien-
tes con cardcter previo a la transmision.

El régimen de sociedades patrimoniales consiste basicamente en que dichas enti-
dades tributan por el Impuesto sobre Sociedades, pero su base imponible se calcula
conforme las reglas del IRPF y se divide, como la de éste y bajo los mismos criterios,
en dos partes, general y especial. En el caso de las ganancias patrimoniales, no es de
aplicacion la norma que prevé la no sujecion (en el caso de Navarra) de las derivadas de
los elementos patrimoniales adquiridos con anterioridad al 31 de diciembre de 1994,
mientras que el tipo de gravamen serd del 40% para la parte general de la base imponi-
ble y del 15% para la parte especial. Por dltimo (antes de examinar el nuevo régimen de
la distribucién de dividendos y de la transmisién de participaciones) conviene destacar
que sélo podréan practicar las deducciones en cuota previstas en el IRPF en cuanto
resulten de aplicacién a estas entidades. La mera resefia de este régimen en lo que se
refiere a la formacion de la base imponible desaconseja que JUMASA S.L. como tal
entidad transmita las naves con posterioridad al 1 de enero de 2003, puesto que no va a
poder gozar de reducciones ni acogerse a supuestos de no sujecién en funcién de la
fecha de adquisicion de las naves, es decir, lucirfa un incremento de patrimonio muy
importante, aunque con el consuelo de que el mismo tributaria al 15% y no al 35%
como hasta ahora (no obstante, parece preferible el sistema actual que permite corregir
las plusvalias meramente monetarias a la hora de calcular el incremento derivado de la
transmision de bienes inmuebles).

En lo que se refiere a los beneficios, obtenidos a partir del 1 de enero de 2003,
que fueran objeto de efectiva distribucion, no se integran en la renta de los socios per-
sonas fisicas (como es el caso de JUMASA S.L.); y en lo que se refiere a la transmision
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de participaciones se mantiene el régimen vigente que antes hemos descrito y que es
indiferente para los hermanos Catena.

Puesto que en el afio 2003, las sociedades patrimoniales deben declarar las bases
imponibles positivas de periodos impositivos (ejercicios sociales) iniciados con anterio-
ridad al 1 de enero de dicho afio se establece la ultraactividad del régimen de transpa-
rencia fiscal, con alguna salvedad interesante a efectos de la planificacién tributaria: de
un lado, las participaciones en beneficios que procedan de ejercicios sociales previos
(el del 2002) no tributan en el IRPF de los socios (aunque tampoco minoran el valor de
adquisicidn) ni estdn sometidos a retencion a cuenta; de otro, si JUMASA S.L. tuviera,
como sociedad transparente, bases imponibles negativas pendientes de compensacion
(y siempre que pase al nuevo régimen de sociedad patrimonial), aquéllas pueden ser
compensadas, a eleccidon de la sociedad, con la parte general o especial de la base
imponible positiva del afio 2003.

Mucho maés atractivo es el régimen ofrecido para la disolucién y liquidacion de
sociedades transparentes contemplado en la DT 2* del Anteproyecto de Ley de reforma
del IRPF, puesto que ofrece una interesante perspectiva que deberd ser contemplada
tanto por los socios mayoritarios como por los minoritarios de JUMASA S.L.

Las sociedades transparentes pueden (el régimen es voluntario y no imperativo)
acordar su disolucién y liquidacién, adoptando védlidamente el acuerdo durante el afio
2003, y, dentro de los seis meses siguientes a la fecha de adopcion del acuerdo, deben
realizar todos los actos y negocios exigidos por la normativa mercantil hasta la cancela-
cidn registral de la sociedad en liquidacion. Los incentivos fiscales a la disolucién en
los términos previstos pueden sintetizarse asi:

Exencién del Impuesto sobre Operaciones Societarias en la modalidad de disolu-
cién de sociedades.

No devengo del Impuesto sobre Incremento de los Terrenos de Naturaleza Urba-
na con ocasion de las adjudicaciones a los socios de inmuebles de esta naturaleza.

A efectos del Impuesto sobre Sociedades de JUMASA S.L. no se devengaria
renta o incremento de patrimonio alguno con ocasién de la atribucidn de bienes o dere-
chos a los socios residentes en Espafia (como es el caso que nos ocupa). Este incentivo
es muy importante porque elimina los problemas que genera la practica amortizacion
de las naves industriales y, por tanto, la plusvalia por comparacién entre valor de adju-
dicacioén a los socios y/o valor de transmisién y el valor neto contable.

A efectos del IRPF de los socios, el régimen es complejo. El valor de adquisi-
cidn vy titularidad (coste de adquisiciéon mas beneficios imputados y no percibidos por
los socios), se aumentard en el importe de las deudas adjudicadas y se disminuird en el
de los créditos o dinero que le sean adjudicados en la liquidacién. Los restantes ele-
mentos del activo (adjudicacién de las naves) se considerard que tiene un valor de
adquisicidén cero, s6lo cuando el resultado de la operacién anterior sea cero. Si, por el
contrario, es positivo, el valor a atribuir serd el resultante de distribuir el resultado posi-
tivo entre ellos en proporcién al valor de mercado de cada uno o en funcién de los valo-
res que resulten del balance final de liquidacién de la sociedad, a eleccion del sujeto
pasivo. Para concluir, hay que tener presente que los elementos del activo adjudicados a
los socios (distintos de créditos o de dinero) se entenderdn adquiridos en la fecha de
adjudicacion, lo que evidentemente puede perjudicar a los hermanos Catena, en tanto
que es una norma moderadamente neutral para los socios minoritarios.

Como conclusion provisional puede sefialarse que el régimen de incentivos a la
disolucién de sociedades transparentes es muy beneficioso para JUMASA S.L., como
sujeto pasivo del Impuesto sobre Sociedades, en tanto que resulta complejo para los
socios personas fisicas. Para emitir un juicio definitivo seria menester efectuar un simu-
lacro de disolucidn, a fin de comprobar las consecuencias fiscales en el IRPF. En
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todo caso, este régimen no enerva la afirmacion sobre el hecho de que la mejor opera-
cion para los hermanos Catena seria la transmision de las participaciones sociales, lo
cual no obsta para contemplar todas las alternativas que se suscitaban desde la vertiente
mercantil.

La alternativa de la disolucién de JUMASA S.L., amén de las objeciones mer-
cantiles y econémicas que planteaba y a las que hicimos referencia, no es recomenda-
ble por razones fiscales para la sociedad; entiéndase que estamos en presencia de una
disolucién inmediata (en 2002) y/o que (en el 2003) no se acoja a los beneficios fisca-
les previstos en la reforma de la Ley del IRPF y que acabamos de contemplar. En pri-
mer lugar, y en el marco de la tributacién indirecta, la disolucién de sociedades tributa,
al tipo de 1%, en el Impuesto sobre Operaciones Societarias, constituyendo la base
imponible el valor real de los bienes y derechos entregados a los socios, sin deduccién
de gastos y deudas.

Para JUMASA S.L., la extincién determina la conclusion del periodo impositivo
(art. 48 de la LF del Impuesto sobre Sociedades), valorandose por su valor normal de
mercado los bienes transmitidos a los socios por causa de la disolucién (art. 26.1.c) de
la LF del IS). El hecho de que se puedan y deban aplicar los coeficientes correctores de
la depreciacién monetaria previstos en el art. 27 de la LFIS (y puesto que, al parecer
JUMASA S.L. no se acogi6 a la actualizacién de valores contemplada en la Ley Foral
23/1996, de 30 de diciembre) para el cdlculo del incremento de patrimonio (coeficien-
tes previstos en el art. 11 del Reglamento del Impuesto) no exime de considerar, aun sin
conocer la contabilidad de la entidad, que luciria una renta muy importante sujeta a tri-
butacién en el IS; es precisamente sobre esta materia sobre la que incide el régimen fis-
cal incentivador de la disolucién de sociedades transparentes previsto en el Proyecto de
Ley de reforma del IRPF y al que hemos hecho alusién con anterioridad, puesto que
eliminaria esta tributacion en el Impuesto sobre Sociedades, asi como la correspondien-
te al Impuesto sobre Operaciones Societarias. En este sentido, la doctrina de la Direc-
cién General de Tributos (consulta 0469-01, de 6 de marzo de 2001) es clara al sefialar
(también en el caso de una sociedad transparente) que, en el periodo impositivo de la
disolucion, la sociedad —ademds de las rentas ordinarias percibidas— deberd integrar en
la base imponible “la diferencia entre el valor normal de mercado de los elementos
patrimoniales transmitidos a sus socios con ocasion de la liquidacién y el valor conta-
ble de tales elementos” (la doctrina administrativa es aplicable a Navarra, puesto que
no existen diferencias en este punto con la normativa estatal).

Para los socios, sin embargo, salvo los minoritarios debido a la fecha de adquisi-
cidén de sus participaciones, la disolucién y liquidacién con devolucién de aportaciones
correspondientes a sus participaciones sociales no es relevante desde el punto de vista
tributario, especialmente si la Hacienda Foral considera que la Disposicion Transitoria
7% de la LF del IRPF es aplicable a estos supuestos (recordemos que la citada DT decla-
ra no sujetos los incrementos de patrimonio derivados de la transmisién de elementos
patrimoniales adquiridos con anterioridad 31 de diciembre de 1994 y que tuvieran un
periodo de permanencia superior a ocho afios). En el caso de los hermanos Catena (tni-
cos socios a los que afecta) si puede defenderse su aplicacion sobre la base de que ha
habido una transmisién de elementos patrimoniales (en ejecucion del acuerdo social de
disolucién); en este sentido, puede traerse a colacidn, la consulta de la DGT nim.
0906-00 de 19 de abril de 2000 donde se sefiala que “las ganancias patrimoniales deri-
vadas de la disolucién y liquidacion de entidades podran ser objeto de reduccidn, siem-
pre y cuando hayan sido adquiridas antes del 31 de diciembre de 1994, aplicando los
porcentajes reductores”; dado que la norma invocada es similar en el caso de Navarra,
no hay duda de la neutralidad fiscal de la ganancia en el IRPF de los hermanos Catena.
En el caso de los socios minoritarios, donde no hay duda, por razones temporales, de la
inaplicacién de la DT 7* de la LFIRPF, deberian integrar en la base imponible, como
incremento de patrimonio, la diferencia entre el valor de mercado de los bienes recibi-
dos y el valor de adquisicién de las participaciones sociales, conforme el art. 43.1.e) de
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la LF del IRPF. Este incremento se integraria en la base liquidable especial y tributaria
al tipo del 18% (15% en el 2003, si Navarra mantiene la ténica de reduccion de tipos
implantada por el Estado). Cuestion distinta y en la que no podemos entrar, porque la
desconocemos, es la posible existencia en alguno de los socios minoritarios de bases
liquidables negativas pendientes de compensacion que podrian reducir el coste tributa-
rio en el IRPF.

En suma, la disolucién con adjudicacién de elementos del activo como cuota de
liquidacién genera serios problemas en el Impuesto sobre Sociedades (con repercusion
para todos los socios) y un coste fiscal seguro para los socios minoritarios en el IRPF,
todo ello sin olvidar la sujecion al Impuesto sobre Operaciones Societarias.

Junto a ello hay que plantear como tltima contingencia fiscal la posibilidad de
entender la adjudicacién de las naves como una operacion sujeta y no exenta en el IVA
o en el ITPAJD, lo que supondria elevar el coste fiscal en un 6%, razones todas ellas
que, de consuno, nos reiteran en el coste que implica la operacion de disolucion.

Los mismos problemas fiscales, mutatis mutandis, se plantearian, sobre todo
para JUMASA S.L. en el Impuesto sobre Sociedades, en el caso de enajenar todo su
activo inmobiliario para convertirlo en dinero liquido como paso previo a la liquida-
cion; ello permitiria enervar la objecién mercantil a la operacion, ya que, como vimos y
salvo expreso acuerdo, los socios tienen derecho a percibir en metdlico la cuota de
liquidacién, pero subsistirfan los mismos problemas de lucimiento de un incremento
patrimonial sujeto a tributacion y los mismos problemas en el IRPF de los socios.

Una dltima alternativa fiscal en punto a la disolucién (con o sin liquidacién pre-
via del patrimonio inmobiliario), aunque dilataria en exceso la operacién (hasta précti-
camente el afio 2004) serfa acogerse al nuevo régimen de las sociedades patrimoniales
(cuya entrada en vigor se producird el 1 de enero de 2003), contando como ventaja
relativa que el incremento de patrimonio de JUMASA S.L. pasaria de tributar desde el
35% hasta el 15%, segtn la descripcién somera que del nuevo régimen hemos realizado
en lineas precedentes. En este caso, y para los hermanos Catena se mantendria la no tri-
butacién de la ganancia patrimonial obtenida en ese momento.

Otra posibilidad examinada dentro de las perspectivas mercantiles, consiste en la
reduccién de capital mediante amortizacién de participaciones, de forma que se equili-
brara al 50% el porcentaje de los hermanos Catena y de los socios minoritarios, opera-
cién cuyo inconveniente basico, si se pretende la devolucién de aportaciones en metéli-
co consistirfa en la insuficiente tesoreria de JUMASA S.L. Desde el punto de vista de
los socios (en este caso, s6lo los hermanos Catena) se produce una transmisioén deriva-
da de la adquisicién de un porcentaje de sus participaciones por JUMASA S.L., siendo
irrelevante para los socios la posterior amortizacion por parte de la sociedad. En este
sentido, habra un incremento de patrimonio cuyo célculo debera de realizarse conforme
el art. 43 de la LF del IRPF, con una especialidad adicional consistente en que, por mor
del art. 9 de ésta, habrd que aplicar las normas de valoracién de las operaciones vincu-
ladas contenidas en el art. 28 de la LF del Impuesto sobre Sociedades. Sin embargo,
interesa conocer si esa ganancia estd o no sujeta al IRPF, es decir, si cabe el acogimien-
to a la no sujecion contemplada en la DT 7¢ de la LFIRPE. No cabe ninguna duda que
ésta es aplicable y, a tal efecto, puede traerse a colacion, la contestacion a la consulta
de la DGT ntim. 0834-01, de 26 de abril de 2001 donde se sefiala que “dado que como
se ha sefialado anteriormente, estamos ante una ganancia patrimonial, en este caso deri-
vada de acciones adquiridas en 1981, resultardn de aplicacion los porcentajes reducto-
res previstos en la disposicion transitoria novena [séptima en el caso de Navarra] de la
Ley del IRPF, lo que determina en el presente caso, que las ganancias patrimoniales
estén no sujetas a este impuesto” (en el mismo sentido, se pronuncia la consulta 0185-
00 de 8 de febrero de 2000, la consulta 0058-02, de 21 de enero de 2002 y la consulta
nim. 0663-02 de 6 de mayo de 2002)
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Puesto que los socios minoritarios no participan en la operacion, es irrelevante
fiscalmente para ellos, aunque, como beneficio inmediato, obtienen una posicidon equi-
librada con los hermanos Catena en el capital de JUMASA S.L.

Adicionalmente cabe sefalar que la disminucién de capital estaria sujeta al
Impuesto sobre Operaciones Societarias (al tipo del 1%), siendo la base imponible el
valor real de los bienes y derechos entregados a los hermanos Catena, sin deduccién de
gastos y deudas, ostentando éstos la condicién de sujetos pasivos.

No obstante, hay que determinar los efectos tributarios en el Impuesto sobre
Sociedades que para JUMASA S.L. puede tener la adquisicién de un porcentaje de sus
participaciones para su posterior amortizacién. En este sentido, hay que tener en cuenta
que, ademds la reduccién de capital implica devolucién de aportaciones, por lo que
serian de aplicacion las previsiones del art. 26.1, 3 y 7 de la LFIS. En este sentido, la
adquisicién y amortizacién de participaciones propias no determina para JUMASA
S.L. rentas positivas o negativas, mientras que en las reducciones de capital con devolu-
cién de aportaciones la diferencia entre el valor contable de las participaciones y el
valor de mercado de los bienes recibidos se integra en la base imponible del socio, no
de la sociedad. Ya hemos visto como en el caso de los hermanos Catena, esta integra-
cién genera un incremento de patrimonio no sujeto; sin embargo, JUMASA S.L. tendrd
que valorar por su valor normal de mercado los bienes transmitidos a los socios como
consecuencia de la reduccion de capital con devolucion de aportaciones, de tal manera
que, como sefiala la contestaciéon ndm. 1707-00 de 4 de octubre de 2000, de 1la DGT,
“la reduccién de capital con devolucidn de aportaciones no dinerarias a los socios supo-
ne la integracién en la base imponible de la entidad transmitente de la diferencia entre
el valor normal de los elementos transmitidos y su valor contable, sin perjuicio de la
aplicacion de los preceptos relativos a la correccidn de la depreciacién monetaria”;
pero obsérvese como la consulta se estd refiriendo a devolucién de aportaciones no
dinerarias a los socios, de tal manera que las consecuencias descritas para JUMASA
S.L. son distintas en caso de que la devolucion fuera en metdlico, ya que la consulta
invocada y la contestacién del Ministerio de Hacienda se refieren a un supuesto (que
traemos a colacion porque puede ser interesante en la planificacion fiscal de JUMASA
S.L.) de reduccion de capital con devolucion de aportaciones a los socios mediante la
entrega de un inmueble. En este sentido, la consulta ya citada 0058-02, de 21 de enero
de 2002 sefiala taxativamente que “la separacion [las consecuencias son trasladables a
la reduccién de capital] de los socios con devolucién de aportaciones en efectivo no
determina la integracion de renta alguna en la base imponible de la sociedad que lleva a
cabo dicha operacién” (en idéntico sentido se pronuncia la consulta ndm. 1745-01, de
24 de septiembre de 2001)

En consecuencia, se trata de una alternativa fiscalmente viable, porque no tiene
coste tributario alguno para la entidad ni para los socios mayoritarios, salvo la tributa-
cién al 1% por el Impuesto sobre Operaciones Societarias; en todo caso, téngase pre-
sente que esta consideracion sélo es vdlida para el IS si la devolucion de aportaciones a
los hermanos Catena se hace en efectivo y no si se estructura mediante la entrega de
bienes de la sociedad.

Resta, por tltimo, hacer referencia a la escision de JUMASA S.L., si bien para
facilitar la misma seria conveniente, aunque no imprescindible, que se produjera un
reequilibrio paritario del capital social entre los hermanos Catena y los socios minorita-
rios, a través de cualquiera de las férmulas antes examinadas y de las que ya conoce-
mos sus consecuencias fiscales, razén por la que hemos alterado el orden expositivo
seguido al tratar de las opciones mercantiles. Y decimos que seria conveniente pero no
imprescindible porque, como ya sefialamos, cabe jugar con la asuncién por parte de la
sociedad instrumental de los socios hasta ahora minoritarios del préstamo hipotecario
que luce en el pasivo de JUMASA S.L., siempre y cuando la entidad financiera acepte
la novacién subjetiva. La conveniencia proviene del hecho de que la escision, con un
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capital previamente equilibrado, serd mas creible tanto por la facilidad de division obje-
tiva y subjetiva de la sociedad, mientras que en la situacién actual hay un desequilibrio
particional; ademds, conviene tener presente que para los herederos del Sr. Amezcua,
dada la indiferencia fiscal de las operaciones de reduccién de capital y/o de compra de
participaciones a los hermanos Catena hasta que estos reduzcan su participacién al
50%, la operacion no sélo no es lesiva sino incluso beneficiosa, a los efectos de mini-
mizar incrementos de patrimonio. En todo caso, lo que ahora interesa es contemplar la
viabilidad fiscal de la operacién desde la perspectiva de la posibilidad de acogerse o no
al régimen especial contemplado en los arts. 133 a 146 de la LF del Impuesto sobre
Sociedades.

Lo primero que conviene destacar es que el régimen especial es opcional para el
sujeto pasivo, pero la opcion por el mismo debe comunicarse al Departamento de Eco-
nomia y Hacienda con cardcter previo a la inscripcion de la escritura de escision, dispo-
niendo el art. 146 de la LFIS que si de la comprobacién administrativa de las operacio-
nes mercantiles realizadas se probara que las mismas se realizaron principalmente con
fines de evasion o fraude fiscal, se perderd el derecho a aplicar el régimen especial y la
Hacienda Tributaria de Navarra procederd a regularizar la situacién tributaria de los
sujetos pasivos. Esto hace casi imprescindible que una vez disefiada la operacion, pero
antes de su ejecucion, se eleve consulta a la Consejeria de Economia y Hacienda para
que determine si la misma se puede considerar o no subsumible en el régimen especial.
En todo caso, la consulta debe ser clara, precisa y concreta, no olvidando ningun deta-
lle a fin de que la Hacienda de Navarra no pueda excusarse en la variacién de las cir-
cunstancias para desdecirse de su contestacion a la consulta que, ademas tiene caracter
vinculante, conforme lo dispuesto en el art. 94.1.e) de la LF 13/2000, de 14 de diciem-
bre, General Tributaria de Navarra.

En todo caso, conviene tener presente la doctrina administrativa sobre el régimen
fiscal de las operaciones de reorganizacion empresarial, teniendo en cuenta que su
invocacién ante la Hacienda de Navarra —aunque se trate de doctrina de territorio
comun- vincula a ésta, ya que se trata de una normativa de la Unién Europea y no
cabe, por tanto, ejercicio de la autonomia fiscal navarra ni suplantacién u omisién de
los criterios estatales.

En este sentido, la contestacién de la DGT nim. 1090-98, de 16 de junio de
1998 resuelve la consulta formulada por una sociedad en régimen de transparencia, al
ser de mera tenencia de bienes, que pretende separar parte de los inmuebles que inte-
gran su activo, constituyendo una nueva sociedad. El Ministerio de Hacienda sefiala
que “la aplicacién del régimen especial no estd condicionado a si las entidades intervi-
nientes realizan o no actividades empresariales, o si las mismas deben ser o no entida-
des en régimen de transparencia fiscal. Por consiguiente, la operacién asi planteada
podra disfrutar del régimen tributario especial previsto, con las condiciones y requisitos
establecidos en la citada norma. En particular, la escision parcial deberd tener por obje-
to un conjunto de elementos patrimoniales constitutivos de una rama de actividad, en
los términos del art. 97 de la Ley 43/1995 [del Impuesto sobre Sociedades estatal, que
corresponde al art. 133.4 de la norma homénima de nuestra Comunidad].

En la contestacion nim. 0258/98, de 18 de febrero de 1998, la entidad consul-
tante tiene constituido su activo por bienes inmuebles y tiene intencion de proceder a
una escision total transmitiendo a dos sociedades la totalidad de su patrimonio, entre-
gando a los socios una participacion en €stas en la misma proporcién que tienen en la
entidad consultante. La Direccién General de Tributos realiza, entre otras, considera-
ciones de interés para nosotros; de un lado afirma que “la Ley del Impuesto sobre
Sociedades no establece ninguna limitacién a la realizaciéon de esta operacion por lo
que se refiere a la naturaleza de los patrimonios transmitidos”, pudiendo la operacién
acogerse al régimen especial; de otro que “los socios valorardn a efectos fiscales los
valores recibidos por el mismo valor que tenfan los entregados segtin las normas del
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IRPE. Caso de que éstos sean personas fisicas, la conservacion de la valoracion supone
también que los valores recibidos tengan la misma antigiiedad que la de los valores
entregados en el canje a efectos de una transmision posterior de los mismos”. La con-
servacion de la antigiiedad es decisiva para los hermanos Catena, porque posibilita que,
en cualquier caso, puedan seguir acogiéndose a las previsiones de la DT 7% de la
LFIRPF y, en consecuencia, estar no sujeta a este impuesto la correspondiente ganancia
patrimonial.

Por su parte, la consulta 0221/99, de 23 de febrero de 1999, aclara que el régi-
men especial es aplicable aunque las sociedades resultantes de la escision sean socieda-
des en régimen de transparencia fiscal, de forma que se elimina el problema de crea-
cién de una sociedad familiar (sea de los hermanos Catena, sea de los herederos del Sr.
Amezcua) como mecanismo instrumental para llevar a cabo la escision.

El régimen fiscal especial de las operaciones de concentracion empresarial pro-
yecta sus efectos sobre el IS de JUMASA S.L. y sobre el IRPF de los socios, pero no
hay que obviar las consecuencias de dichas operaciones en el &mbito de la imposicién
indirecta. En este sentido, conviene resaltar que el reconocimiento del régimen espe-
cial del IS supone que las operaciones mercantiles precisas estardn exentas del
Impuesto sobre Operaciones Societarias, aunque no al Impuesto sobre Actos Juridicos
Documentados, aunque la incidencia cuantitativa de €ste —por los documentos notaria-
les que sustenten las operaciones mercantiles— no deber constituir motivo de preocu-
pacion excesiva.

En el caso del IVA, la no sujecién estd vinculada a la aplicacién del régimen
especial contemplado en la normativa del IS, pero con matices. En efecto, siguiendo la
doctrina contenida en la consulta nim. 0697-99 de 3 de mayo de 1999, sélo si JUMA-
SA S.L. se disolviera sin liquidacién dividiendo en dos partes su patrimonio social y
transmitiéndolo en bloque a dos entidades (existentes o nuevas), se produciria la no
sujecion en el IVA, de forma que en las restantes modalidades de escision (y, en con-
creto, en la escision por segregacion, que parece ser el supuesto idéneo si se cumplen
los requisitos), la operacion estaria sujeta al IVA (al tipo del 6%), contingencia que
cabe advertir, puesto que implica un coste fiscal en la operacion.

La operacion disefiada para JUMASA S.L. pasaria por una escisiéon por segrega-
cién, para lo cual los herederos del Sr. Amezcua y/o los hermanos Catena, deberian
constituir una nueva sociedad, de manera que segrega una parte de su patrimonio que
constituya una rama de actividad y la transmite en bloque a otra entidad (nueva o ya
existente), recibiendo, a cambio, valores representativos de €sta dltima que deberan ser
atribuidos a los socios en proporcion a sus respectivas participaciones (de ahi la impor-
tancia de equilibrar el “accionariado” de JUMASA S.L. con carécter previo a la esci-
sién), pudiendo establecerse también una compensacién en efectivo que no exceda del
10% del valor nominal de los titulos. Compensaciones superiores harfan inaplicable el
régimen especial. En esta modalidad de escision, lo decisivo es determinar, siguiendo
el disefio previsto, si cada una de las naves industriales constituye o no una rama de
actividad, aunque de la definicién fiscal de este concepto (art. 133.4 LFIS) y de los
antecedentes derivados de la doctrina administrativa no se desprenden objeciones fun-
damentales. El problema que puede plantear la escision por segregacion (salvo acuerdo
entre los socios de JUMASA S.L. de permuta de acciones y/o participaciones) es que
subsistiria JUMASA S.L. con los mismos participes que, a su vez, ostentarian acciones
y/o participaciones en una sociedad ya existente o nueva. Para evitar esta objecion se
puede pactar, ex post, que haya una permuta de acciones y/o participaciones con el
objetivo de lograr el propdsito de que la titularidad de las participaciones y/o acciones
implique la propiedad de una de las dos naves industriales (para los hermanos Catena y
para los herederos del Sr. Amezcua). En todo caso, se trata de cuestiones menores que
no empecen la formula empleada, siempre y cuando haya acuerdo entre todas las par-
tes. Por dltimo, hay que tener presente dos cuestiones: de un lado, que en esta modali-
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dad de escisién se hace preciso una operacién ulterior de reduccion de capital (que
estaria exenta en el Impuesto sobre Operaciones Societarias si se enmarca dentro de la
aplicacion del régimen especial del Impuesto sobre Sociedades) y de otro, que la cues-
tién sobre el concepto de rama de actividad (necesaria para aplicar el régimen fiscal
especial en esta modalidad de escision) debera ser resuelta por la Consejeria de Eco-
nomia y Hacienda dada la comunicacién de la operacién y la consulta que seria menes-
ter elevar.

Alternativamente, y se obviaria el problema del concepto de rama de actividad,
cabria optar por la escision con disolucion sin liquidacion de JUMASA S.L., para lo
cual los actuales socios de ésta constituirian dos sociedades (o aprovecharian socieda-
des existentes), dividiendo la totalidad del patrimonio social de la mercantil de referen-
cia; la ventaja es que aqui no se discute el concepto de rama de actividad, porque es
irrelevante para disfrutar del régimen especial. No obstante, también es requisito inex-
cusable que las compensaciones en efectivo no excedan del 10% del valor nominal de
los titulos, de forma que nos reiteramos en la conveniencia de lograr un equilibrio
social en cuanto a la tenencia de participaciones en JUMASA S.L. antes de optar por
cualquiera de las dos formas de escision.

La aplicacién del régimen especial de fusiones, escisiones y aportaciones de
activos tiene una doble consecuencia, en el Impuesto sobre Sociedades y en el IRPF de
los socios. En el caso del primero, habrd que distinguir entre las consecuencias para
JUMASA S.L.y para la (s) sociedad (es) beneficiarias de la escision total o parcial. De
forma muy esquematica y para ofrecer argumentos que coadyuven a la adopcién de una
decisién por parte de los socios, los efectos del régimen especial se sintetizan del
siguiente modo:

En el caso de JUMASA S.L., las rentas positivas derivadas de la transmision de
su patrimonio social o de una o las dos naves industriales no se integraran en la base
imponible del Impuesto sobre Sociedades, es decir, no hay incremento de patrimonio
sujeto a gravamen e imputable, por la via de la transparencia, a los socios personas
fisicas.

Para la (s) sociedad (es) beneficiarias de la escision el art. 135 de la LFIS esta-
blece que deberan valorar, a efectos tributarios, los bienes y derechos adquiridos por el
mismo valor que tuvieran en JUMASA S.L. antes de realizarse la operacién, mante-
niéndose igualmente la fecha de adquisicién de los bienes por dicha mercantil limitada
a efectos de calcular los porcentajes de correccién por depreciacion monetaria. De tal
manera que si estas sociedades beneficiarias transmiten algin bien o derecho con pos-
terioridad a la escision, tributardn en el Impuesto sobre Sociedades calculando el incre-
mento de patrimonio de forma similar a como lo hubiera hecho JUMASA S.L.

En el caso de los socios de la sociedad limitada, habria que diferenciar segin
que la escision fuera total o parcial, aunque, como veremos, desde la perspectiva de los
hermanos Catena, esta alternativa es indiferente —e igualmente para los socios actual-
mente minoritarios, a efectos del IRPF. En efecto, el art. 138 de la LFIS establece que
no se integran en la base imponible las rentas que se pongan de manifiesto con ocasién
de la atribucidn de valores de la entidad adquirente a los socios de la transmitente
(JUMASA S.L.). Los titulos o participaciones recibidos se valoraran, a efectos fiscales,
por el valor de los entregados a efectos del IRPF, aumentdndose o disminuyéndose si
hubiera entrega o recepcién de compensacion en efectivo (con el limite antes sefialado).
De cara a los hermanos Catena (y s6lo para el supuesto de escision total), es importante
destacar que los titulos recibidos conservaran la fecha de adquisicion de los entregados
y ello es fundamental porque va a implicar que el incremento derivado de su transmi-
sién ulterior estaria no sujeto, por aplicacién de la DT 7* de la LFIRPF. En consecuen-
cia, es irrelevante fiscalmente, desde el punto de vista de la repercusion en el IRPF, la
escision total o parcial de JUMASA S.L.
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Por todo lo anterior, la opcién mds recomendable para solventar el contencioso
existente en la sociedad limitada de referencia es la escisién, cumpliendo todos los tra-
mites mercantiles y requisitos que hemos detallado y, evidentemente, una vez solventa-
das las cuestiones penales y civiles, en especial las derivadas del embargo de las parti-
cipaciones sociales de los hermanos Catena en JUMASA S.L.

V. CONSIDERACIONES FISCALES SOBRE LA TRANSMISION DE
ACCIONES

Aunque no parece haber grave conflicto sobre el acuerdo en NAFARTENA S.L.
—ni en cuanto al precio ni en cuanto a la voluntad de transmisién de las acciones— si
conviene realizar una observacién que afecta exclusivamente a D. Marcos Catena (no a
su hermano ni a su sobrino). En efecto, las acciones de éste en la citada sociedad deri-
van del acto de repudiacién de la herencia de D. Tomds Catena, formulado por las her-
manas de éste y escriturado el 13 de diciembre de 1995. Siendo esta la fecha de adqui-
sicién de las acciones (por las que se liquidé el AJD, valorandose las mismas en tres
millones de pesetas), se derivan dos consecuencias: la imposibilidad de acogerse a la
no sujecién contemplada en la DT 7* de la LFIRPF (valores adquiridos con anteriori-
dad al 31 de diciembre de 1994) y que la cantidad comprobada a efectos del AJD juega
como valor de adquisicién para calcular el incremento de patrimonio a obtener por
comparacién con el precio obtenido con la transmision, sin que quepa la aplicacién de
coeficientes correctores de la depreciacién monetaria, dada la supresion de éstos por
expreso deseo del legislador foral, tal y como consta en la Exposicién de Motivos de la
vigente Ley del IRPF. Evidentemente, el incremento de patrimonio se integrard en la
base liquidable especial del IRPF (tributando al tipo del 18%), de forma que cabria
plantearse la conveniencia o no de deferir la transmision al afio 2003 a fin de benefi-
ciarse de la reduccion del tipo al 15% (siempre en la hip6tesis de que Navarra siga las
pautas estatales).

Aunque se pueda jugar con el valor de transmisién (siempre y cuando el adqui-
rente esté de acuerdo) conviene resaltar que Marcos Catena es declarante por el
Impuesto sobre el Patrimonio habiendo otorgado un valor a sus acciones que es el que
consta en la declaracién de 2001; seria en consecuencia conveniente que el valor decla-
rado en la transmision no fuera inferior al declarado en el Impuesto sobre el Patrimo-
nio, para evitar consecuencias no deseadas de un cruce de declaraciones.

Pamplona, agosto 2002






