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> Actualidad mercantil

Sociedad de Responsabilidad Limitada

Objeto social
DGRN Resol 21-1-16, BOE 11-2-16

MSM n° 640, 2130, 2277 MSL n° 413 MEES n° 468

Requisitos de la clausula estatutaria relativa al objeto social.

Se considera que la clausula estatutaria relativa al objeto social en la
que se incluye en éste, entre otras actividades, las de «tenencia, admi-
nistracion, adquisicion y enajenacion de valores mobiliarios y parti-
cipaciones sociales de empresas, bajo la normativa de la Ley del Mer-
cado de Valores», no se ajusta a las exigencias minimas de claridad y
precision que deben cumplirlos estatutos parasu incorporacién alins-
trumento publico y para su inscripcion registral.

Ajuicio de la DGRN el rechazo de la inscripcion de dicha clausula se
justifica no s6lo porque no se excluyen de la definicion estatutaria del

objeto social aquellas actividades relativas a los valores —o a deter-
minadas operaciones sobre ellos— que estando comprendidas en el
ambito de la LMV (RDLeg 4/2015) no se ajusten a los requisitos esta-
blecidosen ella (LMV art.144.1), sino que se incluyen en el mismo las
actividades cuestionadas y expresamente se sujetan a la normativa
especial.

NOTA e Porrazondelamateriaaque serefiere, hade entenderse que el criterio

sustentado por la DGRN en esta resolucion es aplicable, en iguales términos y con
idéntico alcance, a la SA.

Notificacion de nombramiento de nuevo administrador al anterior titular con facultad

certificante
DGRN Resol 8-2-16, BOE 10-3-16

MSM n° 1379, 1418, 2665, 4769 MSL n° 1507, 1563, 25654 MADI n° 438, 514

Notificacion del nombramiento de administrador a administrador anterior con cargo inscrito pero caducado.

La notificacion al anterior titular del cargo con facultad certificante,
cuando se produce el nombramiento de un nuevo administradory la
certificacion del nombramiento es extendida por el nombrado (RRM
art.111), es necesaria aunque el anterior administrador con cargo ins-
critotenga el cargo vencidoy caducado por haber transcurrido el pla-
zo de duracién del cargo

NOTA e Parasustentar su criterio, la DGRN se basa en la doctrina del adminis-
trador de hecho, conforme a la cual aungue la circunstancia de que haya trans-

Poder a favor de tercero
DGRN Resol 16-2-16, BOE 11-3-16

MSM n° 1524, 2653 MSL n°® 1683 MADI n° 690

currido el plazo de duracion del cargo de los administradores no implica una pro-
rroga indiscriminada de su mandato, se entiende que subsiste transitoriamente su
cargo y queda obligado a atender, en el interregno, a las necesidades de la gestion
y representacion, aungue el gjercicio de sus facultades esta encaminado exclusiva-
mentealaprovision delas necesidades socialesy, especialmente, aque el brgano con
competencia legal, la junta de socios, pueda proveer el nombramiento de nuevos
cargos.

* Porrazon de la materia a que se refiere, ha de entenderse que el criterio susten-
tado por la DGRN en esta resolucion es aplicable, en iguales términos y con idéntico
alcance, a la SA.

[rrelevancia del domicilio del administrador en la inscripcién del poder otorgado por éste a favor de tercero.

Ladiscordancia entre el domicilio del administrador que consta inscrito
en el RM y el consignado en la comparecencia de una escritura de
otorgamiento de poder conferido por dicho administrador a favor de
un tercero, no impide la inscripcién de dicho apoderamiento, por
cuanto en la inscripcion del poder no ha de hacerse constar respecto
del administrador su domicilio.

Retribucion de administradores
DGRN Resol 21-1-16, BOE 11-2-16

MSM n° 1585, 2702 MSL n° 1760 MADI n° 1630 MEES n° 1040

NOTA e Porrazondelamateriaaque serefiere, ha de entenderse que el criterio
sustentado por la DGRN en esta resolucion es aplicable, en iguales términos y con
idéntico alcance, a la SA.

Requisitos de la clausula estatutaria relativa a la retribucién de los administradores sociales.

No es inscribible la clausula estatutaria por la que se dispone que «el
cargo de administrador sera retribuido con la cantidad que, para
cada ejercicio, acuerde la junta general», por cuanto no senala siste-
ma de retribucion alguno.

© Francis Lefebvre

Al limitarse los estatutos a establecer que el cargo de administrador
serd retribuido con la cantidad que, para cada ejercicio, acuerde la
junta general, es evidente que se deja al arbitrio de este 6rgano el con-
creto sistema de retribucion del administrador, con la falta de segu-
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ridad que ello supone tanto para los socios actuales o futuros de la
sociedad, como para el mismo administrador cuya retribucién
dependeria de las concretas mayorias que se formen en el seno de la
junta general.

Valores mobiliarios

NOTA ¢ Porrazondelamateriaaque serefiere, hade entenderse queel criterio
sustentado por la DGRN en esta resolucion es aplicable, en iguales términos y con
idéntico alcance, a la SA.

Nuevos modelos de comunicacion

CNMV Circ 8/2015, BOE 27-1-16CNMV Circ 2/2007 derog CNMV Circ 8/2015 disp.derog.unica, BOE 27-1-16

MSM n° 3418, 3422, 3425, 3810, 8749 MADI n° 5357 MEDS n° 7050

Nuevos modelos de notificacién de participaciones significativas, de los consejeros y directivos y sus vinculos estrechos.

La CNMV ha adaptado los modelos de notificacién de derechos de
voto incluidos hasta ahora en la Circ CNMV 2/2007 —que ahora queda
derogada-— a las nuevas obligaciones de comunicacion establecidas
en el RD 1362/2007 en la redaccién dada por el RD 878/2015.

Estos nuevos modelos deberan utilizarse por los sujetos obligados
paralosnotificaciones que tengan que realizar a partir del 31-3-2016, en
cumplimiento del RD 1362/2007 Titulos II (informacion sobre parti-
cipaciones significativas y autocartera) y Il (otras obligaciones de
informacién) y del RD 1333/2005 art.9 (comunicacién de las transac-
ciones de los administradores y directivos).

La circular aprueba los siguientes modelos:

1. El Modelo I, aplicable a los accionistas significativos u otras personas
quenotengan la condicion de consejeros del emisor. En este Modelo,
elsujeto obligado agregara todos los derechos de voto que posea, aso-
ciados o atribuidos tanto a acciones como a otros instrumentos finan-
cieros que confieran derecho a adquiriraccionesya emitidas que atri-
buyan derechos de voto o que tengan un efecto econémico similar.
Este modelo sustituye y agrupa en uno solo los Anexos Iy Il de la Circ
CNMV 2/2007. El nuevo modelo incorpora unos apartados especifi-
cosparainformardela celebracién deacuerdos para el ejercicio con-
certado de los derechos de voto, que incluyen la identificacion de los
participes y el porcentaje de derechos de voto que individualmente
posee cada uno de ellos. También mantiene un apartado especifico
para indicarsi el sujeto obligado tiene su residencia en un paraiso fis-
cal recogiendo la especialidad, ya existente en la normativa anterior,
de establecer el umbral de notificacion en el 1% y sus sucesivos mtl-
tiplos.

2. El Modelo 11, aplicable a los consejeros de los emisores, en el que
deberaidentificarse la posicion final, directa e indirecta, de derechos
de voto, atribuidos tanto a acciones como a otros instrumentos finan-
cieros, por lo que se incluiran todas las operaciones realizadas por el
consejero, directamente o por otras personas (en algunos casos ten-
dran la consideracion de vinculos estrechos), siempre que los dere-
chos de voto correspondan al propio consejero, por ser él quien tiene
la discrecionalidad para el ejercicio de esos derechos. Se considera-
r4, al menos, esta circunstancia cuando el vinculo estrecho del con-
sejero sea el conyuge en régimen de gananciales, los hijos bajo su
patria potestad, las sociedades controladas y las personas interpues-

tas. En estos supuestos, no sera necesario que estos vinculos remitan
de forma individual una notificacién una vez que es el propio con-
sejero el que la informa y se asigna como propios los derechos de
voto.

Se informara, ademas, de forma agregada, de la proporcién de dere-
chos de voto, tanto directos como indirectos, atribuidos a acciones u
otros instrumentos financieros ligados a dichas acciones, que el con-
sejero tenga en su poder en el momento de su nombramiento y cese
como administrador.

Este modelo sustituye y agrupa en uno solo los antiguos Anexos Il y
IV de la Circ CNMV 2/2007.

3.EIModelolll, aplicable a directivos y sus vinculos estrechosy a otros vin-
culos estrechos de consejeros (aquellos vinculos cuyos derechos de
voto relativos a las acciones e instrumentos financieros no son atri-
buiblesal consejero), y en él informaran tanto de las operaciones rea-
lizadas sobre acciones como sobre instrumentos financieros ligados
aacciones. En este modelo los vinculos estrechos deberan identificar
al directivo/s o consejero/s con el que mantienen un vinculo de los
establecidos en el RD 1333/2005 art.9.

Este modelo sustituye al Anexo V de la Circ CNMV 2/2007.

4. El Modelo Iv, aplicable a los emisores que tengan que notificar las
operaciones realizadas con acciones propias.

5. El Modelo v, aplicable a los creadores de mercado que desean aco-
gerse a la excepcion de la obligacion de notificar participaciones sig-
nificativas.

6. El Modelo VI, que se cumplimentara para informar sobre los sistemas
retributivos de administradores y directivos aprobados por un emisor.
Aquéllos los comunicaran ala CNMV directamente o a través del emi-
SOL.

Estostres Gltimos modelos no se modifican respecto de lo establecido
en la anterior Circ CNMV 2/2007, salvo en el nimero del modelo para
mantener la numeracion correlativa.

Por lo que respecta a la forma de presentacion de estas notificaciones,
los modelos de notificacién de operaciones realizadas sobre accio-
nes propias deberan remitirse obligatoriamente por medios electré-
nicos; el resto de notificaciones podran remitirse indistintamente por
medios electrénicos o en soporte papel.
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Sociedad profesional

6 Falta de adaptacion a la L 2/2007

DGRN Resol 11-1-16, BOE 4-2-16

MSM n° 4459 MSL n°® 8025

Para la inscripciéon del contenido de la hoja registral de una sociedad disuelta de pleno derecho por falta de adaptacion a la L 2/2007 es preciso su

previa reactivacion.

Las sociedades constituidas con anterioridad a la entrada en vigor de
la L 2/2007 -16-6-2007- a las que les fuera aplicable el régimen de la
sociedad profesional —es decir, que tuvieran por objeto social el ejer-
cicio en comun de una actividad profesional (L 2/2007 art.1.1)-,
debieron proceder a su adaptacion a las previsiones de dicha Ley y
solicitar la inscripcion en el RM, estableciéndose dos plazos a efectos
del incumplimiento de dicha obligacién:

a) Una vez transcurrido un aho desde la entrada en vigor de la Ley; el
incumplimiento de la obligacién de adaptacién y la solicitud de ins-
cripcién, determinaba laimposibilidad de inscripcion en el RM de docu-
mento alguno, salvo las excepciones legalmente establecidas — cese
o dimision de administradores, gerentes, directores generalesy liqui-
dadores, y a la revocacion o renuncia de poderes, asi como a la diso-
lucién de lasociedad y nombramiento de liquidadores y los asientos
ordenados por la autoridad judicial o administrativa — (L 2/2007
disp.trans.primera.2).

b) De persistir el incumplimiento una vez transcurridos 18 meses des-
de la entrada en vigor de dicha Ley, la sociedad quedaba disuelta de
plenoderecho, debiéndose cancelarinmediatamente de oficio porel
registrador mercantil los asientos correspondientes a la sociedad
disuelta (L 2/2007 disp.trans.primera.3).

Una vez disuelta de pleno derecho la sociedad y cerrada su hoja
como consecuencia de la aplicacién directa de la prevision legal
anterior, para que se pueda practicar a inscripcion de acuerdos que,
prescindiendo de dicha situacién, pretenden la modificacion del
contenido registral (nombramiento de administrador inico y modi-
ficacion del objeto social), es preciso proceder, con caracter previo,
ala reactivacion de la sociedad y su adecuacion al ordenamiento juri-
dico.

Modificacion de estatutos sociales

Inscripcion del cambio del domicilio social

DGRN Resol 19-2-16, BOE 11-3-16

MSM n° 5890 MSL n°® 3065 MEES n° 375

Irrelevancia del domicilio del administrador en la inscripcion del traslado del domicilio social.

Ladiscordancia entre el domicilio del administrador que consta inscrito
en el RM y el consignado en la comparecencia de una escritura de
traslado del domicilio social otorgada por dicho administrador, no

impide la inscripcion del traslado del domicilio solicitada, por cuan-
to en la misma no han de hacerse constar ninguna de las circunstan-
cias a las que se refiere el RRM art.38.

Organo competente para acordar el traslado del domicilio social dentro del territorio

nacional
DGRN Resol 3-2-16, BOE 23-2-16

MSM n° 5892 MSL n°® 3068 MEES n° 377

El 6rgano de administracion es competente para trasladar el domiciliosocial dentro del territorio nacional cuando los estatutos se limitan a reproducir

la norma legal modificada por otra posterior.

Se revoca la calificacion del registrador mercantil que resuelve no
practicar la inscripcién de la escritura por la que el liquidador de una
SAtraslada el domicilio social de Valladolid a Madrid, y en cuyos esta-
tutos sociales, conforme a la adaptacion de los mismos a la LSA
(RDLeg 1564/1989) se dispone que «poracuerdo del consejo de admi-
nistracion podra trasladarse dentro de la misma poblacién donde se
halle establecido».

Ajuicio de la DGRN, en todo supuesto de reproduccion estatutaria de
las respectivas normas legales que atribuian a los administradores
competencia para el cambio de domicilio social consistente en su
traslado dentro del mismo término municipal, debe admitirse que

© Francis Lefebvre

después de la entrada en vigor de la modificacién legal por la que se
ampliala competencia del 6rgano de administracion para cambiar el
domicilio social dentro del territorio nacional (LSC art.285.2 redacc
L 9/2015), seré ésta la norma aplicable.

De no aceptarse esta conclusion, lassociedades en cuyos estatutos se
reproduce el derogado LSA art.149, o el analogo LSC art.285.2 en su
redaccién anterior a la L. 9/2015, resultarian agraviadas respecto de
aquellas otras en las cuales, por carecer de prevision estatutaria o
consistir ésta en una mera remision a dichos articulos, el 6rgano de
administracion puede, desde la entrada en vigor de la nueva norma-
tiva, cambiar el domicilio social dentro del territorio nacional.
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Disolucion, liquidacion y extincion

DGRN Resol 7-1-16, BOE 4-2-16

MSM n° 7098, 7100, 6666 MSL n° 5203, 5205 MEDS n° 5540

9 Inscripcion del acuerdo de reactivacion de la sociedad

Requisitos de la inscripcion de la reactivacion de la sociedad en caso de ejercicio del derecho de separacién por los socios.

Para que pueda acceder a inscripcion el acuerdo de reactivacion de
unasociedad disuelta cuando se dala circunstancia de que unasocia
ha ejercitado su derecho de separacion es preciso que, de la docu-
mentacion presentada, resulte la ejecucion de las consecuencias de
tal ejercicio, bien la reduccion de capital (LSC art.358), bien la adqui-

sicion de participaciones del socio disidente (LSC art.359), haciendo
constar en ambos casos el pago o la consignacion del valor razonable
de las participaciones sociales o acciones de dicho socio, en con-
cepto de precio de las que la sociedad adquiere o de reembolso de
las que se amortizan.

Cuentas anuales y aplicacion del resultado

10 Presentacion de las cuentas anuales para su depoésito utilizando el sistema de presentacion

telematico total
DGRN Resol 21-12-15, BOE 6-1-16

MSM n° 7307 MSL n° 3742

En la presentacion de las cuentas a deposito mediante comunicacion telematica tanto del archivo electrénico que las contiene (zip), como del que
contiene el certificado del acuerdo de aprobacién por lo que, se genera automaticamente una huella digital por el sistema.

En el supuesto de presentacion a depésito de cuentas anuales en for-
mato electrénico mediante comunicacion telematica con firma elec-
trénica, la correspondencia entre el archivo que las contiene (en for-
mato estandar, zip) y el archivo que contiene el certificado del acuer-
do aprobatorio de lajuntase lleva a cabo porla propia aplicacién que
genera automaticamente el algoritmo o huella digital al llevar a cabo
la incorporacién de los archivos.

Unicamente en el supuesto de que se haga la presentacion telematica
del archivo que contiene las cuentas (archivo zip) sin acompana-
miento del que contiene el certificado del acuerdo es preciso, si este
dltimo se acompana posteriormente en formato papel, que se haga
en el mismo mencion expresa del codigo alfanumeérico que representa
la huella digital a fin de establecer la oportuna correspondencia.

11 Modelos de presentacion en el RM de las cuentas anuales de los sujetos obligados a su

publicacion
DGRN Resol 26-2-16, BOE 9-3-16

MSM n° 7313 MSL n°® 3742

Se modifican los modelos de presentacion en el RM de las cuentas anuales aprobados por OM JUS/206/20009.

En ejercicio de la facultad conferida por OM JUS/206/2009 disp.adic.,
la DGRN modifica los modelos de depésito de cuentas al objeto de
adaptarlos a las reformas de la normativa contable y tributaria.

En concreto, los cambios introducidos hacen referencia a:

- La exigencia de que la reserva de capitalizacion figure en el balance
con absoluta separacion y titulo apropiado (L 27/2014 art.25).

- Lainformacién que, en relacién con la determinacion del coste de
produccion, las empresas deben incluir en la memoria (ICAC Resol
14-4-15).

- Lainformacién a incorporar en la memoria de las cuentas anuales
en relaciéon con los aplazamientos de pago a proveedores en operacio-
nes comerciales (ICAC Resol 29-1-16).

+ Lamodificacién de nota de la memoria «Situacion fiscal» de las cuen-
tas anuales individuales, conforme a lo establecido en las disposicio-
nes que desarrollan las normas de registro, valoracion y elaboracion
de las cuentas anuales para la contabilizacién del Impuesto sobre
Beneficios (ICAC Resol 9-2-16 art.22.4).

6 =]

- Laincorporacién de nueva informacién en las hojas de solicitud de
presentacion en el RMI y de datos generales de identificacion.
Adicionalmente:

a) Se actualizan las especificaciones técnicas del soporte electronico
recogidasen el anexo [l yla delostestdeerrores recogidos en el anexo
[II de la OM JUS/206/2009 como consecuencia de los cambios intro-
ducidos en los modelos.

b) Se da publicidad a las traducciones de los mencionados modelos
a las demas lenguas cooficiales propias de cada una de las Comuni-
dades Auténomas, incorporando todos los cambios introducidos en
elmodeloen castellano en los modelos bilinglies, asi como en la taxo-
nomia XBRL relacionada.

La utilizacién del modelo aprobado es obligatoria para los sujetos
obligados cuando la junta general o lo socios aprueben sus cuentas
anuales con posterioridad a 9-3-2016.

NOTA  La version integra, actualizada y completa de todos los modelos figura
publicada en la pagina web del Ministerio de Justicia (www.mjusticia.es).

© Francis Lefebvre
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DGRN Resol 26-2-16, BOE 9-3-16

MSM n° 7313 MSL n°® 3742

12 Modelos de presentacion en el RM de las cuentas anuales consolidadas

Se modifican los modelos de presentacion en el RM de las cuentas anuales consolidadas aprobados por OM JUS/1698/2011.

En ejercicio de la facultad conferida por OM JUS/1698/2011
disp.adic.tnica, la DGRN modifica los modelos de depésito de cuen-
tas anuales consolidadas al objeto de adaptarlos a las reformas de la
normativa contable y fiscal.

En concreto, los cambios introducidos hacen referencia a:

- La exigencia de que la reserva de capitalizacion figure en el balance
con absoluta separacion y titulo apropiado (L 27/2014 art.25).

- Lainformacién que, en relacién con la determinacion del coste de
produccion, las empresas deben incluir en la memoria (ICAC Resol
14-4-15).

- Lainformacién a incorporar en la memoria de las cuentas anuales
en relacion con los aplazamientos de pago a proveedores en operacio-
nes comerciales (ICAC Resol 29-1-16).

- Lamodificacion de nota de la memoria «Situacion fiscal» de las cuen-
tas anuales individuales, conforme a lo establecido en las disposicio-
nes que desarrollan las normas de registro, valoracion y elaboracion
de las cuentas anuales para la contabilizacién del Impuesto sobre
Beneficios (ICAC Resol 9-2-16 art.22.4).

13 Informe de auditoria

DGRN Resol 18-1-16, BOE 11-2-16DGRN Resol 19-1-16, BOE 11-2-16

MSM n° 7315 MSL n°® 3745.1

- Laincorporacion de nueva informacion en las hojas de solicitud de
presentacion en el RMI y de datos generales de identificacion.
Adicionalmente:

a) Se actualizan las especificaciones técnicas del soporte electronico
recogidasen el anexo [l yladelostestdeerrores recogidos en el anexo
Il de la OM JUS/1698/2011 como consecuencia de los cambios intro-
ducidos en los modelos.

b) Se da publicidad a las traducciones de los mencionados modelos
a las demas lenguas cooficiales propias de cada una de las Comuni-
dades Auténomas, incorporando todos los cambios introducidos en
elmodelo en castellano en los modelos bilinglies, asi como en la taxo-
nomia XBRL relacionada.

La utilizacién del modelo aprobado es obligatoria para los sujetos
obligados cuando la junta general o lo socios aprueben sus cuentas
anuales con posterioridad a 9-3-2016.

NOTA  La version integra, actualizada y completa de todos los modelos figura
publicada en la pagina web del Ministerio de Justicia (www.mjusticia.es).

Modo de proceder del registrador mercantil en la calificacién del depésito de las cuentas anuales cuando se presenta recurso de alzada contra el

nombramiento de auditor.

Ante una situacion de indeterminacion sobre la obligacion de pre-
sentar las cuentas junto al informe de auditor, el registrador mercantil
debe esperaralaresolucion por parte de laDGRN del recurso de alzada
interpuesto contra el nombramiento del auditor, para poder calificar
el deposito de las cuentas anuales instado por la sociedad. Hasta ese
momento no se puede determinar la situacion registral y, en conse-
cuencia, la procedencia o no de la exigencia de acompanar el infor-
me de verificacion a la solicitud de depoésito de las cuentas.

Sila DGRN resuelve la improcedencia del nombramiento con revoca-
cién de la decision del registrador, este puede llevar a cabo la califi-

14 Informe de auditoria

DGRN Resol 10-2-16, BOE 10-3-16

MSM n° 7315, 7481 MSL n° 3745.1, 3966.2

cacion sobre la procedencia del depésito de cuentas solicitado sin
acompanamiento de informe de verificacion desde que sea debida-
mente notificado. Por el contrario sila DGRN confirma la decision del
registrador mercantil sobre la procedencia del nombramiento de audi-
tor, una vez recibida la notificacion de la resolucién y practicados los
asientos pertinentes (RRM art.358.2), incluida la inscripcién en la
hoja abierta a la sociedad, el registrador puede emitir su calificacion
de conformidad con el contenido del RM rechazando el dep6sito si
la solicitud no viene acompanada del informe de verificacion por el
auditor designado.

Informe de auditor manifestando que no emite opinién por falta de entrega por la sociedad de la documentacién necesaria.

Se confirma la nota de calificacion del registrador mercantil que
rechaza el depésito de las cuentas anuales de un determinado ejer-
cicio las cuales vienen acompanadas de un informe del auditor en el
que manifiesta que no emite opiniéon porque la sociedad no le ha
entregado los documentos de respaldo precisos para ello.
Conforme al criterio de la DGRN, la denegacion de opinién por falta
de documentacion implica la ausencia de opinion del auditor por un
motivo que es imputable a la propia sociedad auditada.

Como senala el centro directivo, no puede confundirse lo que es un
informe de auditoria con opinion denegada —como considera la recu-
rrente que es el escrito emitido por el auditor—, con el supuesto de no
emision de opinion por falta de examen de la documentacion que

© Francis Lefebvre

permita «verificar» el contenido de las cuentas (por mucho que «téc-
nicamente»se denomine informe con opinién denegada). No se pue-
de pretender equiparar el escrito del auditor en el que manifiesta que
no ha tenido a su disposicion la informacion precisa para emitir opi-
nion, para verificar las partidas que integran las cuentas, con aquel
informe de auditoria emitido a la luz de la informaci6én aportada para
ello (cualquiera que sea la opinién emitida).

El auditor —concluye la DGRN- afirma tajantemente que la falta de
informacioén para llevar a cabo su tarea de verificacion le impide emi-
tir opinién; o lo que es lo mismo, que su denegacion equivale a la
ausencia de verificacion contable por no aportaciéon de la documen-
tacion para ello precisa.
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15 Efectos del cierre registral por falta de depdsito de las cuentas anuales

DGRN Resol 22-12-15, BOE 6-1-16

MSM n° 7324, n° 1425, n° 2677 MSL n° 1565, n° 3749 MADI n° 515

Lamera presentacion parasu dep6sito de las cuentas anuales no determina el levantamiento del cierre de la hoja registral si el dep6sito no se practica.

Una vez producido el cierre de la hoja registral de la sociedad como
consecuenciadel incumplimiento de la obligacion de depositaren el
RM las cuentasanuales, el simple hecho de presentar para su depésito
las cuentas anuales no permite la inscripcion de la reeleccion de admi-
nistrador. Es necesario que el depdésito de las mismas sea efectiva-
mente practicado.

NOTA Elsupuesto de hecho deestaresolucion hace referenciaalanegativa del
registrador mercantil a inscribir una escritura de elevacion a publico de acuerdos de
lajunta general de accionistas relativos a la reeleccion del administrador Unico de una
SA, cuya hoja ha sido cerrada por falta de deposito de las cuentas anuales. A la escri-
tura calificada se acompana las cuentas anuales para su deposito, pero el deposito
de las cuentas no se practica por haber sido éstas objeto de calificacion negativa.

16 Deposito de cuentas anuales de sociedad constituida pero no inscrita en el RM

DGRN Resol 23-12-15, BOE 6-1-16

MSM n° 7324, n° 750, n° 2315 MSL n° 180, n° 3749

La falta de inscripcion en el RM de la sociedad no es circunstancia que la exima del dep6sito de las cuentas anuales de los ejercicios que median

entre su constitucion y su inscipcion.

Se confirma la calificacion registral que resuelve no practicar el dep6-
sito de las cuentas anuales de una SRL cuyainscripcion en el RM se pro-
duce dos anos mas tarde al del otorgamiento de la escritura de cons-
titucion, y que no ha depositado las cuentas anuales correspondien-
tes a los ejercicios en que no ha estado inscrita.

Frente al criterio del recurrente, conforme a la cual la sociedad
adquiere su personalidad juridica a partir de la fecha de su inscripcion
en el RM, por lo que tinicamente le pueden ser exigidos los actos lle-
vados a cabo por la misma desde dicha fecha, el centro directivo
entiende que:

- Desde que se otorga la escritura ptiblica de constitucion de unasocie-
dad del contrato deriva cierto grado de personalidad (TS 24-11-10).
-+ Conforme a las propias disposiciones legales, las sociedades mer-
cantiles en formacion e irregulares gozan de personalidad juridica —o,
al menos, de cierta personalidad-, suficiente para adquirir y poseer
bienes de todas clases, asi como contraer obligaciones y ejercitar
acciones (CC art.38 parrafo primero; LSC art.33).

-+ La inscripcion en el RM sélo es necesaria para que las sociedades
de capital adquieran «su» especial personalidad juridica —la persona-
lidad juridica correspondiente al tipo social elegido, no la persona-

lidad juridica en abstracto— que anade la limitacién de responsabi-
lidad de los socios, y para excluir la responsabilidad solidaria de los
administradores junto a la de la propia sociedad (CCom art.120).

- La existencia de la sociedad no inscrita como «sociedad» resulta
también de:

— la aplicacion de las normas de la sociedad civil o de la colectiva,
segun el caracter de su objeto (LSC art.39);

— la facultad de instar la disolucion que a los socios de la sociedad
(LSC art.40), precepto éste que mas parece presuponer su previa exis-
tenciay autonomia que lo contrario, como se infiere de que hable del
«patrimonio social», dando idea de un desplazamiento patrimonial a
favor de la sociedad; y del «reparto de cuota», reparto de cuota que
habréa de realizarse tras la liquidacion del patrimonio social.

En todo caso —concluye la DGRN- una vez inscrita como SRL, verifi-
candose por tanto la voluntad de los socios de inscribir bajo tal tipo
social, se le han de aplicar todas las disposiciones legales que lo regu-
lany, entre ellas, la de que no cabe el dep6sito de unas cuentas anua-
les cuando atin no conste efectuado el depdsito de los ejercicios pre-
cedentes (RRM art.378).

17 Deposito de cuentas anuales de sociedad constituida pero no inscrita en el RM

DGRN Resol 23-12-15, BOE 6-1-16

MSM n° 7324, 750, 2315 MSL n° 180, 3749

entre su constitucion y su inscipcion.

La falta de inscripcién en el RM de la sociedad no es circunstancia que la exima del depésito de las cuentas anuales de los ejercicios que median

Se confirma la calificacién registral que resuelve no practicar el dep6-
sito de las cuentas anuales de una SRL cuya inscripcion en el RM se pro-
duce anos mas tarde al del otorgamiento de la escritura de constitu-
cién, y que no ha depositado las cuentas anuales correspondientes a
los ejercicios en que no ha estado inscrita.

Frente al criterio del recurrente, conforme a la cual la sociedad
adquiere su personalidad juridica a partir de la fecha de su inscripcién
en el RM, porlo que tnicamente le pueden ser exigidos los actos lle-
vados a cabo por la misma desde dicha fecha, el centro directivo
entiende que:

- Desde que se otorga la escritura ptiblica de constitucion de unasocie-
dad del contrato deriva cierto grado de personalidad (TS 24-11-10).
- Conforme a las propias disposiciones legales, las sociedades mer-
cantiles en formacion e irregulares gozan de personalidad juridica —o,
al menos, de cierta personalidad—, suficiente para adquirir y poseer
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bienes de todas clases, asi? como contraer obligaciones y ejercitar
acciones (CC art.38 parrafo primero; LSC art.33).

- La inscripcion en el RM sélo es necesaria para que las sociedades
de capital adquieran «su» especial personalidad juridica —la persona-
lidad juridica correspondiente al tipo social elegido, no la persona-
lidad juridica en abstracto— que anade la limitacioén de responsabi-
lidad de los socios, y para excluir la responsabilidad solidaria de los
administradores junto a la de la propia sociedad (CCom art.120).

- La existencia de la sociedad no inscrita como «sociedad» resulta
también de:

— la aplicacién de las normas de la sociedad civil o de la colectiva,
segln el caracter de su objeto (LSC art.39);

— la facultad de instar la disolucion que a los socios de la sociedad
(LSCart.40), precepto éste que mas parece presuponer su previa exis-
tenciay autonomia que lo contrario, como se infiere de que hable del
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«patrimonio social», dando idea de un desplazamiento patrimonial a social, se le han de aplicar todas las disposiciones legales que lo regu-
favor de la sociedad; y del «reparto de cuota», reparto de cuota que lany, entre ellas, la de que no cabe el depésito de unas cuentas anua-
habréa de realizarse tras la liquidacion del patrimonio social. les cuando atin no conste efectuado el depésito de los ejercicios pre-
En todo caso —concluye la DGRN- una vez inscrita como SRL, verifi- cedentes (RRM art.378).

candose por tanto la voluntad de los socios de inscribir bajo tal tipo
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18 Caducidad de una marca ajena

TS 22-12-15, EDJ 240691

MCM n° 2121

Demanda de caducidad de marca entre empresas del mismo sector. Causas justificativas de la falta de uso.

Una empresa solicitd que se declarara la caducidad por falta de uso,
durante un periodo de 5 afios, de una serie de marcas de las que era
titular la demandada.

Eljuzgado de lo mercantil desestimé la demanda al apreciar falta de
legitimacion activa de la demandante. Por el contrario, la Audiencia
Provincial estimo el recurso de apelacion declarando la caducidad
de las marcas por falta de uso y la cancelacion de su inscripcion en
el registro.

La decision de la Sala del Tribunal Supremo es que la falta de uso de
las marcas carece de justificacion, por los siguientes motivos:

1° Las causas alegadas no estan amparadas por la Ley de Marcas (LM
art.39.4), por estar relacionadas con el riesgo normal de la empresa,
como es el caso de las siguientes razones:

— comerciales: tiempo necesario paraellanzamiento de unalineade
productos, exigencias del principal cliente;

— economicas: concurso de la anterior titular de la marca;

— quenojustificaimposibilidad de utilizar la marca: existencia de un
competidor que utiliza indebidamente la marca.

Respecto de la alegacion del concurso de acreedores como causa jus-

Contratos asociativos

tificativa de la falta de uso de la marca, en ningiin caso podria con-
siderarse adecuada ya que el concurso no supone la paralizacién de
la actividad de la empresa concursada, sino, la continuacion de la
actividad (LCon art.44).

2°Tampoco las causas que se alegan para justificarla falta de uso afec-
tan al periodo temporal de 5 anos, puesto que ese periodo comienza
en febrero de 2003y las causas alegadas comienzan a finales de 2005,
por lo que la falta de uso queda sin justificar durante casi 2 anos.
Finalmente, el TS cita los requisitos que el TICE estableci6 para justi-
ficar una falta de uso real y efectivo de la marca (TJCE 14-6-07,
C-246/05 , Armin Haupl contra Lidl Stiftung & Co. KG). Declar6 el
art.12.1 de la Directiva 1989/104 que se corresponde con el art.39.4
LM, debe interpretarse en el sentido de que constituyen causas que
justifican la falta de uso de una marca los impedimentos que:

— guarden una relacion directa con dicha marca;

— hagan imposible o no razonable su uso;

— sean independientes de la voluntad de su titular.

Estos requisitos no se cumplen, en este caso, porlas causas que se han
analizado.

19 Sociedad civil interna y comunidad de bienes

TS 19-2-16, EDJ 9668

MCM n°® 2629, 2641

Jurisprudencia aplicable en la controversia por el uso del derecho arrendaticio comin entre dos arrendatarios.

Dos profesionales utilizan un inmueble como arrendatarias para el
ejercicio individual de su profesion de psicdlogas, cada una con un
despacho de uso exclusivo y compartiendo otros despachos y ele-
mentos comunes.

El deterioro de las relaciones personales entre las coarrendatarias ori-
gina la presentacion de demanda por parte de una de ellas solicitan-
do que se condenase a la demandada con:

— retirar cualquier videocamara o instrumento de grabacién audio-
visual que se encuentre instalado, sin consentimiento de la otra
coarrendataria;

— optarporlaretirada delacerradura en un despacho comtn o entre-
gar un juego de llaves de dicha cerradura;

— retirar un aparato gris sito en la cocina asi como cableado y enchu-
fes;

— no ocupar espacios comunes ubicando en ellos a sus empleados
y a no instalar objetos o materiales de su propiedad.

EI TS senala que en este caso, la correcta calificacion de la relacion juri-
dica entre las partes (la AP calificaba como comunidad de bienes), es
ladesociedad civil interna (CC art.1669.1), y mas concretamente una
de las sociedades particulares del CC art.1678: sociedad interna de
medios.

Las sociedades civiles internas se regiran por las disposiciones relativas
ala comunidad de bienes (CC art.1669). Sin embargo, s6lo son direc-
tamente aplicables normas que estructuran la titularidad sobre el
patrimonio o fondo comn, y las relaciones entre los socios/comu-
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neros se regiran, en principio, por las normas del contrato de socie-
dad (esto se infiere de las palabras iniciales del CC art.392: «A falta de
contratos...»).

EI TS ala luz de la jurisprudencia anterior fija su doctrina respecto al
significado del art.394 CCy su relacién con el art.398:

1.E1CC art.394 atribuye a cada comunero la facultad de servirse y usar
plenamente la cosa comun (definido por la jurisprudencia como
«uso solidario», TS 7-5-07, EDJ 32753; TS9-12-15, EDJ 259179), siempre
que respete los limites de un uso «conforme a su destino» y que «no
perjudiqueelinterésdelacomunidad». Detal manera que el ejercicio
por un participe de la facultad de uso solidario de la cosa comin que
lereconoce el CC art.394 no esta condicionado a que exista un previo
acuerdo de la mayoria de comuneros que asi lo autorice, conforme
al CC art.398.

2.Porlotanto habra de rechazarse, en cualquier caso, toda pretension
de un comunero de limitar el ejercicio por otro de la facultad de uso
solidario, cuando el concreto uso de que se trate beneficie a éste y no
cause a aquél ningtn perjuicio relevante.

Conforme alo expuesto, los usos del derecho arrendaticio comin por
parte de una de las coarrendadoras no pueden calificarse de «alte-
raciones de la cosa comin» en el sentido del CC art.397, por:

— no ser contrarios al «destino» establecido por las partes;

— no impedir el ejercicio de uso solidario de la cosa comun;

— no contravenir el acuerdo inicial entre las coarrendadoras de que
cada una tendria un uso excluyente de su respectivo despacho.

© Francis Lefebvre
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Asi, respecto del uso por los comuneros de la cosa comun rige a todas
luces el CC art.394, y si este precepto no existiera, la regla o maxima

Arrendamientos mercantiles

juridica aplicable seria quod tibi non nocet et alii prodest non prohi-
betur (dlo que a ti no te dana y a otro beneficia, no se prohibe»).

TS 12-2-16, EDJ 9656

MCM n° 4461

20 Prestacion de servicios profesionales de abogado

Coémputo del plazo prescriptivo de la accién para la reclamacion de honorarios profesionales.

El contrato de prestacion de servicios (CC art.1544), tiene su mayor
expresion en la prestacion de servicios de profesiones liberales como,
por ejemplo, los servicios del abogado.

En el presente caso los herederos de un letrado fallecido formulan
demanda contra las personas que recibieron los servicios en recla-
macion de honorarios. La parte demandada aduce la excepcion de
prescripcion trienal (CC art.1967.1), siendo esta rechazada en Prime-
ra Instancia y admitida por la Audiencia Nacional.

Es de especial interés en el presente caso la prescripcion trienal del CC
art.1967, ya que la norma contiene un error aclarado por la doctrina
y lajurisprudencia. El Gltimo parrafo establece que la prescripcion «a
que se refieren los tres parrafos anteriores...» y no son 3 sino cuatro.
Hay sentencias que aclaran que este Gltimo parrafo de la norma
alcanza también al nimero primero, el que se refiere a los profesio-
nales juridicos (TS 16-4-03; 14-2-06; 22-1-07).

En la argumentacion del TS se establece que tanto la norma del Codi-
go Civil citada como la jurisprudencia consideran que el computo de
la prescripcion no se realiza por cada servicio profesional, sino por el

Contratos bancarios

conjunto de servicios, en este caso, hasta la presentacion de recurso
de casacion presentado por el abogado fallecido.

Asi, la jurisprudencia senala que «el ejercicio de la profesion de abo-
gado no implica que cada asunto del que presta sus servicios profe-
sionales deba ser reclamado su precio, antes de la prescripcion trie-
nal conforme al CC art.1967.1. No se trata de prescripciéon de cada
asunto, sino prescripcion de todos ellos, que forman el servicio pro-
fesional conjunto; ni siquiera se exige que vayan interrelacionados. Se
computa desde que «el abogado reclamante dejo de prestar sus ser-
vicios...» o que «el letrado reclamante sigui6 prestando los servi-
cios...», «seria anormal que el abogado reclamase el pago por cada
una de tantas actuaciones judiciales como realice en un pleito en
defensa de su cliente» (TS 84-97, EDJ 1748; 16-4-03, EDJ 9868; 14-2-06,
EDJ 42972).

El «dies a quo» es, por tanto, el dia en que finalizan los servicios pro-
fesionales del abogado, considerados globalmente (TS 8-4-97, EDJ
1748).

TS 3-12-15, EDJ 237510

MCM n° 6860

21 Contratacion telefonica de productos financieros

Exigencia de confirmacion escrita posterior y relaciéon con el momento de perfeccionamiento del contrato

Se contrata por parte de una empresa un producto financiero (swap)
via telefénica con una entidad de crédito. Tras la conversacion, que
fue grabada, se remiti6 el documento de confirmacion del contrato
el 27-10-2008. Sin embargo, el 13-11-2008 la empresa remite burofax a
la entidad de crédito manifestando la no aceptacion de la contrata-
cion a lo que la entidad de crédito contest6 que si queria resolver el
contrato, debia abonar una cantidad aproximada de 665.000 euros.
El pleito comenz6 con la demanda de la entidad de crédito que pre-
tendia que se declarara la vigencia del contrato y su incumplimiento
con condena por el impago de las liquidaciones comprendidas entre
el 8-4-2009 y el 8-10-2009, més las liquidaciones posteriores.

La demandada pidi6 que se declarara la nulidad por inexistencia de
contrato, argumentando que no habia sido objeto de confirmacion y
ademas habia manifestado su disconformidad en el periodo legal
previsto para las contrataciones telefonicas.

EITS, dispone que la contratacion telefénica del contrato de swap se
encuentra afectada por la normativa sobre régimen juridico de las
empresas de servicios de inversiony de las demés entidades que pres-
tan servicios de inversiéon (RD 217/2008 art.33).

Con motivo del recurso de casacion se cuestionan 3 aspectos:

1° ¢Enqué se tiene por perfeccionado el contrato en los casos en que se acu-
de a la via telefonica?

© Francis Lefebvre

El contrato se perfeccion6 en el momento en que la empresa con-
tratante manifest6 su aceptacion por via telefénica el 8-10-2008 (CC
art.1262; CCom art.54). Partiendo del principio de libertad de forma
(CCart.1278) no existe norma que impida la contratacion telefénica
de estos productos.

Las exigencias de registro documental, registro de las grabaciones y
de confirmacion escrita (RD 217/2008 art.33), no son requisitos ad
solemnitatem, sino ad probationem, sirven para permitir la acredita-
cion del consentimiento y su ausencia no determina la inexistencia
o nulidad del contrato.

2° ¢cual es el valor de la confirmacion escrita?

La exigencia de confirmacion escrita no puede concebirse como un
momento concluyente de perfeccionamiento del contrato. El contra-
to se perfeccion6 con la aceptacion de la oferta, manifestada por via
telefonica, el 8-10-2008. En la transcripcion de la conversacion se
aprecia que el cliente expresamente manifesté su consentimiento.
3° si puede entenderse la confirmacion escrita como un requisito de forma
y si tiene valor de desistimiento.

El RD 217/2008 no regula las consecuencias de la falta de confirma-
cion escrita y inicamente entiende confirmada la orden a través de
este cauce.

Razona el TS, que si se exigiera la confirmacién escrita para el per-
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feccionamiento o como requisito de validez, se estaria concediendo
al cliente la facultad de ratificar o denegar la contratacion de un pro-
ducto financiero respecto del que ya prest6 su consentimiento, al
aceptar la oferta, que es cuando comienza a producir efectos el con-
trato. Esto seria equivalente a una facultad de desistimiento, que no

Contratos bursatiles

cabe en estos casos por la naturaleza del producto objeto de contra-
tacion.

Por todo ello no puede entenderse nulo el contrato de swap contra-
tado via telefénica.

22 Comunicacion de participaciones significativas

CNMV Circ 8/2015, BOE 27-1-16CNMV Circ 2/2007 derog CNMV Circ 8/2015 disp.derog.unica, BOE 27-1-16

MCM n° 8178, 8185

Nuevos modelos de notificacion de participaciones significativas, de los consejeros y directivos, de operaciones del emisor sobre acciones propias,

y otros modelos

Se aprueban nuevos modelos de notificacion de derechos de voto,
quedando derogados los establecidos hasta ahora por la Circ CNMV
2/2007.

Estos nuevos modelos deberan utilizarse por los sujetos obligados
paralosnotificaciones que tengan que realizar a partir del 31-3-2016, en
cumplimiento del RD 1362/2007 Titulos Il (informacién sobre parti-
cipaciones significativas y autocartera) y Il (otras obligaciones de
informacién) y del RD 1333/2005 art.9 (comunicacion de las transac-
ciones de los administradores y directivos).

Los modelos aprobados por la Circular son:

1. El Modelo I, aplicable a los accionistas significativos u otras personas
que no tengan la condicioén de consejeros del emisor, en el que se
agregaran todos los derechos de voto que posean, asociados o atri-
buidos tanto a acciones como a otros instrumentos financieros que
confieran derecho a adquirir acciones ya emitidas que atribuyan
derechos de voto o que tengan un efecto econémico similar.

Este modelo sustituye y agrupa en uno solo los Anexos Iy Il de la Circ
CNMV 2/2007.

2. El Modelo II, aplicable a los consejeros de los emisores, en el que se
identificaré la posicion final, directa e indirecta, de derechos de voto,
atribuidos tanto a acciones como a otros instrumentos financieros,
por lo que se incluiran todas las operaciones realizadas por el con-
sejero, directamente o por otras personas (en algunos casos tendran
la consideracion de vinculos estrechos), siempre que los derechos de
voto correspondan al propio consejero, por ser €l quien tiene la dis-
crecionalidad para el ejercicio de esos derechos.

12 [T]

Este modelo sustituye y agrupa en uno solo los antiguos Anexos Il y
IV de la Circ CNMV 2/2007.

3.ElModelolll, aplicable a directivos y sus vinculos estrechos y a otros vin-
culos estrechos de consejeros (aquellos vinculos cuyos derechos de
voto relativos a las acciones e instrumentos financieros no son atri-
buibles al consejero), y en él informaran tanto de las operaciones rea-
lizadas sobre acciones como sobre instrumentos financieros ligados
a acciones.

Este modelo sustituye al Anexo V de la Circ CNMV 2/2007.

4. El Modelo Iv, aplicable a los emisores que tengan que notificar las
operaciones realizadas con acciones propias.

5. El Modelo v, aplicable a los creadores de mercado que desean aco-
gerse a la excepcion de la obligacion de notificar participaciones sig-
nificativas.

6. El Modelo VI, que se cumplimentara para informar sobre los sistemas
retributivos de administradores y directivos aprobados por un emisor.
Aquélloslos comunicaran ala CNMV directamente o a través del emi-
SOL.

Estostres Gltimos modelos no se modifican respecto de lo establecido
en la anterior Circ CNMV 2/2007, salvo en el nimero del modelo para
mantener la numeracion correlativa.

Por lo que respecta a la forma de presentacion de estas notificaciones,
los modelos de notificacién de operaciones realizadas sobre accio-
nes propias deberan remitirse obligatoriamente por medios electré-
nicos; el resto de notificaciones podran remitirse indistintamente por
medios electrénicos o en soporte papel.

© Francis Lefebvre
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MCON n°® 2355.1, 2536

23 Naturaleza del crédito derivado de las cuotas de leasing vencidas tras la declaracion de

Las cuotas del contrato de leasing suscrito con la concursada que se devenguen tras la declaracion del concurso deben ser calificadas como créditos
concursales con privilegio especial. El contrato no establece obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento en el momento de la declaracién
del concurso, por lo que no pueden calificarse como créditos contra la masa.

Los criterios determinantes para calificar los créditos contractuales
contra el concursado como creditos contra la masa son (LCon

art.61.2):

— la reciprocidad del vinculo contractual; y

— lapendencia de cumplimiento de obligaciones por ambas partes al
declararse el concurso.

Para decidir sobre la reciprocidad de las obligaciones derivadas del
contrato de arrendamiento financiero o «leasing» no cabe acudir a gene-
ralizaciones abstractas, que no tengan en cuenta el concreto régimen
contractual establecido en el contrato. Habra que atender a las clau-
sulas validamente convenidas por los contratantes.

En este caso, el contrato de «leasing» no establece obligaciones a cargo
dela entidad financiera arrendadora que se encuentren pendientes de
cumplimiento en el momento de declaracién del concurso, e incluso
una clausula del contrato libera a la arrendadora financiera de cual-
quier responsabilidad respecto de la idoneidad, funcionamiento o
rendimiento de losbienes objeto del contrato, y se subrogabaal arren-
datario financiero en todos sus derechos frente al proveedor o fabri-
cante en orden al saneamiento por eviccion o vicios ocultos de
dichosbienesyen orden ala exigencia de cumplimiento de las garan-
tias de toda indole ofertadas por el proveedor o fabricante. Por tanto,
cuando tuvo lugar la declaracioén del concurso solo quedaban obli-
gaciones pendientes de cumplimiento por parte de la concursada.

Se alega en el recurso que tras la declaracion de concurso el arren-
dador estaba obligado a dejar al arrendatario financiero el bien de su
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propiedad, a permitir el goce pacifico de la cosa arrendada, a no impe-
dir el uso de la cosas por el arrendatario, y a recibir la renta pactada. En
cuanto a esto Gltimo, no esadmisible la pretension de convertirlo que
es un derecho del arrendador financiero, cobrar la renta, en una obli-
gacion reciproca respecto de la obligacion que tiene el arrendatario
financiero de pagarla. Respecto del resto de obligaciones, solo cons-
tituyen, a efectos de la LCon art.61, un deber de conducta general, ya
cumplido con la propia entrega y, en todo caso, insuficiente, por si
solo, para atribuir al crédito de la arrendadora el tratamiento de cré-
dito contra la masa en el concurso. También serfa insuficiente a tales
efectos la obligacion de transferir la titularidad del bien al arrenda-
tario una vez que este ejercite la opciéon de compra y pague la cuota
correspondiente al valor residual. Es una obligacién de la arrenda-
dora que tan s6lo nace en caso de que el arrendatario, después de
haber pagado todas las cuotas, decida hacer ejercicio de ella.

En conclusion, el crédito derivado de las cuotas del contrato de «lea-
sing» suscrito con la concursada que se devenguen tras la declara-
cion del concurso, debe ser calificado como credito concursal con pri-
vilegio espacial, y no como crédito contra la masa, pues no puede
entenderse que entodo caso el contrato de «leasing» tenga naturaleza
de contrato de tracto sucesivo en el que las obligaciones reciprocas
a cargo de ambas partes subsisten a lo largo de la vigencia del con-
trato, sea cual sea la regulacion convencional que resulte de las clau-
sulas del contrato suscrito por las partes.

24 Reconocimiento de créditos y asuncion acumulativa de deuda

Es necesaria la existencia del consentimiento del acreedor para que la asuncién de deuda por un tercero tenga efectos novatorios y libere al deudor
originario. La ausencia de tal consentimiento supone la incorporacién de un nuevo obligado que refuerza la garantia de pago, y constituye frente al
acreedor un vinculo de solidaridad entre los deudores, el originario y el sustituto, que le permite obtener el reconocimiento del crédito, por entero,

en el concurso de ambos deudores.

La cuestion sobre la que versa la presente sentencia es el reconoci-
miento, en el concurso de Indesur, de un crédito derivado de la venta
de unas acciones a la concursada, teniendo en cuenta que tales
acciones fueron posteriormente vendidas por Indesur a un tercero,
que quedo obligado frente a Indesur al pago del precio todavia no
abonado a los vendedores, y que tales vendedores no consintieron la
cesion de deuda. El tercero sustituto fue declarado posteriormente
también en concurso, y en dicho concurso si se reconocio el crédito
correspondiente al precio de las acciones que los acreedores ven-
dieron originariamente a Indesur.

Como senala el TS, para que la asuncion de deuda por un tercero tenga
efectos novatorios y libere al deudor originario, es preciso que asi lo
consienta el acreedor (CC art.1205). La asuncién de deuda por un
sujeto ajeno a la relacion obligatoria originaria, cuando no es con-
sentida por el acreedor, constituye una asuncién cumulativa de deu-
da, que no libera al deudor originario sino que supone la incorpora-
cién de un nuevo obligado que refuerza la garantia de pago, y cons-
tituye, frente al acreedor, un vinculo de solidaridad entre los deudores,
el originario y el sustituto.

© Francis Lefebvre

No cabe confundir el conocimiento del acreedor con el consenti-
miento enlaasuncion de deuda. Elhecho de que el crédito de losacree-
dores por la venta de las acciones haya sido reconocido en el con-
curso del deudor sustituto, y que los acreedores no hayan recurrido
la sentencia que lo reconocia, solo significa que los acreedores con-
sintieron la sentencia que reconocio la incorporaciéon de un nuevo
deudor frente a los acreedores, pero no supone que los acreedores
consintieran la liberacion del deudor originario, ni expresamente ni
por actos concluyentes.

En conclusion, la relacion entre el deudor originario y el sustituto es
de solidaridad pasiva frente al acreedor, y los vendedores pueden
obtener el reconocimiento del credito derivado de la venta de las accio-
nesrealizadas originariamente a Indesur, por entero, en el concurso de
ambos deudores, pues asi lo permite la LCon art.85.5. Si bien, si se reco-
noce por entero el crédito en los concursos de los deudores solida-
rios, la suma de lo recibido en todos los concursos no podra exceder
del importe del crédito (LCon art.161).

[Z] 13



= Actualidad concursal

\a cTum

\ /

Calificacion del concurso

TS 27-1-16, EDJ 1840

MCON n° 5110

25 Complicidad en el concurso declarado culpable

No existe limitacion cronoldgica para calificar a una persona como cémplice del concurso culpable.

Declarado el concurso de una compaiia, la administracién concur-
sal emite informe en el que advierte de graves irregularidades en la
administracion y gestion de la compania consistentes en un vacia-
miento de la actividad empresarial a favor de otra sociedad en la que la
administradora era pareja del administrador de la sociedad en con-
Curso.

En dicho informe se recogen las irregularidades como la salida de
55.000 cajas sin justificar el destino del dinero, albaranes realizados a
nombre de otra empresa, realizacion de facturas de abono sin que la
mercancia fuese devuelta...Todo ello suponia una facturacién simul-
taneay el aprovechamiento de todos los activos de la concursada por
otra empresa.

La administradora tnica de la sociedad beneficiada con estas acti-
vidades fue declarada complice por la Audiencia Provincial por
cooperacion en el alzamiento. A lo que se opuso presentando recurso
de casacion fundamentado que la declaracién de complicidad
requiere una conducta de cooperacion con el concursado en actos
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anteriores a la declaracion de concurso, habiéndose producido una
infracciéon de lo establecido en la LCon art.166.

Conforme a lo dispuesto en dicho articulo, para que se pueda apre-
ciar complicidad tienen que darse dos requisitos:

1° Que el complice haya cooperado de manera relevante con el deu-
dor alarealizacion de los actos que han servido para fundamentar la
calificacion del concurso como culpable, y

2° La cooperacion tiene que haberse realizado con dolo o culpa gra-
ve.

Asi, en contra de lo afirmado en el recurso, los actos de cooperacion
llevados a cabo por el complice no tienen que ser necesariamente ante-
riores a la declaracién de concurso. El art.166 no contempla limita-
cién cronoloégica alguna.

En este caso, ademas, la culpabilidad va ligada a la agravaciéon de la
insolvencia lo que de por si puede tener lugar incluso después de la
declaracién de concurso (LCon art.164.1).

© Francis Lefebvre
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26 Concepto de actividad economica en el IS

DGT CV 26-11-15

MC n° 110.3 MCFC n° 7870

La definicion de actividad econémica del IS debe interpretarse de forma auténoma a otros impuestos.

Unasentidades desarrollan la actividad de promociony realizacion de
todo tipo de actuaciones para la explotacion de centros o parques
comerciales, de ocio u hoteles, asi como la compraventa de inmue-
bles y su explotacion, bien directamente bien en régimen de arren-
damiento. Las mismas explotan sus inmuebles en régimen de arren-
damiento, para lo cual han formalizado un contrato de gestion patri-
monial con unaentidad vinculada segiin la normativa del IS, pero que
no forma parte del grupo mercantil.

Se preguntan si la actividad de arrendamiento de inmuebles desa-
rrollada se considera actividad econémica.

A estos efectos la DGT entiende que la interpretacion del concepto de
actividad econémica en el &mbito del IS debe realizarse a la luz del
funcionamiento empresarial societario, y puede diferir de la inter-
pretacion que se realice del mismo en el IRPE ya que un mismo con-

Marco normativo contable

cepto puede tener finalidades diferentes y especificas en cada figura
impositiva.

Partiendo de lo anterior, establece:

— Si se realizan actividades que van mas alla del mero arrendamiento de
inmuebles, se deben incluir dentro de la definicién general de acti-
vidad econémica (LIS art.5.1 primer parrafo), sin que le resulten de
aplicacion los requisitos especificos previstos para el arrendamiento
de inmuebles (LIS art.5.1 segundo parrafo).

— Siserealiza una meraactividad de arrendamiento de inmuebles, para
su calificacién como actividad econémica es posible subcontratar
los medios materiales y humanos necesarios para intervenir en el
mercado a una entidad ajena al grupo mercantil.

NOTA Llainterpretacion sobre la subcontratacion de la gestion de la actividad
de arrendamiento de inmuebles es doctrina reiterada (entre otras, DGT CV 10-7-15).

ICAC Resol 9-2-16, BOE 16-2-16

27 Contabilizacion del gasto por impuesto sobre beneficios

MC n° 380, 3217, 3236, 3311, 3317, 3328, 3352, 3357, 3383, 3385, 3387 MGC n° 9305s. MCFCn°5787,6415,6795, 6800,

s.,3389, 3420, 3437, 3451, 3465, 3470, 3476, 3495 s., 3517, 3520, 35639

s., 3642 s., 3572, 3584, 3710

6812, 6815 s., 7835 s., 10300

Se desarrollan los criterios de registro, valoracion y elaboracioén de las cuentas anuales para contabilizar el impuesto sobre beneficios

Se publicaunaResolucién, vigente desde el 17-2-2016y aplicable alas
cuentas anuales de los ejercicios iniciados a partir del 1-1-2015, que
desarrolla y aclara los criterios de registro, valoracion y elaboracion
delas cuentas anuales para contabilizar el impuesto sobre beneficios
recogidos en el PGC, el PGC Pymes, las NOFCAC y en las consultas
publicadas por el ICAC sobre esta materia y deroga la ICAC Resol
9-10-97. Su aplicacion es obligatoria para todas las empresas tanto en
la formulacion de las cuentas anuales individuales como consolida-
das.

Las principales novedades introducidas son las siguientes:

a) Desarrollo del enfoque de balance (ICAC Resol 9-2-16 art.2).
Serecogen las definiciones en que se sustenta el enfoque de balance,
ya previsto en el PGC pero no en la Resol ICAC 9-10-97. A tal efecto, se
diferencia entre gasto/ingreso porimpuesto corriente y el gasto/ingreso
por impuesto diferido. En este contexto, los impuestos diferidos e
impuestos anticipados pasan a denominarse, respectivamente, pasi-
vos y activos por impuesto diferido, para cuyo calculo resulta funda-
mental el concepto de base fiscal de un elemento patrimonial.

b) Reconocimiento de activos y pasivos por impuesto corriente (ICAC
Resol 9-2-16 art.3).

Cuando la legislacion fiscal establece la posibilidad de convertir acti-
vos por impuesto diferido en un crédito exigible frente a la Adminis-
tracion tributaria, se reconoce un activo por impuesto corriente solo
si se cumplen los requisitos previstos a tal efecto por la norma fiscal.
¢) Reconocimiento de activos por impuesto diferido (ICAC Resol 9-2-16
art.5).

1.Se establece un caso especial para el que se presume que un activo
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por impuesto diferido va a ser recuperado: cuando la legislacion fis-
cal contemple la posibilidad de conversion futura de activos por
impuesto diferido en un credito exigible frente a la Administracion tri-
butaria.

2. Se incorpora el criterio del ICAC conforme al cual se establece lo
siguiente (ICAC consulta nim 10, BOICAC nim 80):

— laobtencién de un resultado de explotacion negativo en un ejercicio
no impide el reconocimiento de un activo por impuesto diferido. No
obstante, si la empresa muestra un historial de perdidas continuas, se
presume, salvo prueba en contrario, que no es probable la obtencién
de ganancias que permitan compensar esas bases;

— para poder reconocer un activo debe ser probable que la empresa
vaya a obtener beneficios fiscales que permitan compensar las citadas
bases imponible negativas en un plazo no superior al previsto en la
legislacion fiscal, con el limite méximo de 10 anos contados desde la
fecha de cierre del ejercicio, salvo prueba de que es probable su recu-
peracion en un plazo mayor, en aquellos casos en los que la legisla-
cion tributaria permita compensar en plazos superiores o no esta-
blezca un limite temporal para poder practicar la compensacion.

3. Al evaluar si la entidad va a tener suficientes ganancias fiscales en
ejercicios futuros, se deben excluir las partidas imponibles que proce-
den de diferencias temporarias deducibles que se esperan en ejerci-
cios futuros.

d) Valoracion de activos y pasivos por impuesto diferido (ICAC Resol
9-2-16 art.7).

La normativa fiscal puede establecer que, dependiendo de la forma
en que la entidad vaya a recuperar (liquidar) el importe en libros de
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un activo (pasivo) o de la vinculacién de la tributacién de las ganan-
cias fiscales a la distribucién o no de dividendos, se vean afectadas
alguna o ambas de las siguientes circunstancias:

— el tipo de gravamen nominal a aplicar cuando la entidad recupere o
liquide el importe en libros del activo o pasivo;

— la base fiscal del activo o pasivo. En esos casos, la entidad debe
medir los activosy los pasivos por impuesto diferido utilizando la tasa
y labase fiscal que sean coherentes con la forma en que espera recu-
perar o pagar la partida correspondiente.

e) Se desarrolla la periodificacion de diferencias permanentes y otras ven-
tajas fiscales (ICAC Resol 9-2-16 art.8).

) Regimenes especiales basados en la imputacion de rentas (ICAC Resol
9-2-16 art.9y 10).

Se asumen los criterios publicados en la ICAC Resol 9-10-97 y se rea-
lizan algunas aclaraciones respecto de las particularidades del trata-
miento contable del efecto impositivo en las entidades que tributan en
un régimen basado en la imputacion fiscal de las rentas a los socios
o participes (AIE, AEIE y UTE) y el registro del impuesto sobre bene-
ficios en los socios o participes de estas entidades.

9) Regimen especial de consolidacion fiscal (ICAC Resol 9-2-16 art.11).
Seaclaran los criterios a seguir para contabilizar el gasto porimpuesto
sobre beneficios en las cuentas anuales individuales de las sociedades
que tributan en este régimen especial.

h) Impuestos extranjeros de naturaleza similar al IS (ICAC Resol 9-2-16
art.12).

Entre las precisiones que se introducen destaca la relativaa que en los
supuestos excepcionales en que la renta obtenida en el extranjero no

esté exenta de gravamen en Espana, también hay que considerar el
efecto impositivo derivado de la diferencia entre el valor en libros y
la base fiscal (espanola) de los elementos patrimoniales afectos a la
actividad. Sila renta es negativa, solo puede reconocerse un activo por
impuesto diferido aplicando el tipo de gravamen esperado segin la
legislacion tributaria espanola si es probable que la entidad va a cum-
plir los requisitos previstos en la normativa fiscal para que nazca el
derecho a la compensacion de las pérdidas fiscales.

i) Cuentas anuales consolidadas (ICAC Resol 9-2-16 art.13 a 17).

Se desarrolla la contabilizacion del gasto por el impuesto sobre bene-
ficios en las cuentas consolidadas.

J) Provisiones y contingencias derivadas del impuesto sobre beneficios
(ICAC Resol 9-2-16 art.18).

Se recoge el criterio establecido en la PGC NRV 15? conforme al cual
las obligaciones presentes de naturaleza fiscal, se deriven o no de un
acta deinspeccion, deben ocasionar en el ejercicio en que surgen, la
correspondiente dotacion a la provision por el importe estimado de
la deuda tributaria y se detalla la contabilizacién a efectuar.

K) criterios simplificados (ICAC Resol 9-2-16 art.19 a 21).

Se reproducen los criterios simplificados de registro y valoracion del
gasto por impuesto sobre beneficios recogidos en el PGC y en el PGC
Pymes sin introducir un desarrollo adicional.

1) Normas de elaboracion de las cuentas anuales (ICAC Resol 9-2-16
art.22).

Se recoge la regulacion en materia de normas de elaboracion de las
cuentas anuales.

Obligaciones formales y sustanciales

Mercantil

28 Modificaciones en los modelos de presentacion de las cuentas anuales en el Registro

OM JUS/206/2009 redacc DGRN Resol 26-2-16, BOE 9-3-16; OM JUS/1698/2011 redacc DGRN Resol 26-2-16, BOE 9-3-16

MC n° 590.1, 812, 1383, 1422, 1512, 1529, 1534, 1548, 1550 s.,

1579, 1619.1, 1626, 1630, 3586 s., 7281 s., 7307

MGC n° 9305, 9603, 9627, 9693 MCFC n°® 6792 s., 6815

tes reformas de la normativa contable y fiscal

Semodifican los modelos para la presentacion en el Registro Mercantil de las cuentas anualesindividuales y consolidadas para adaptarlos a las recien-

Para las cuentas aprobadas a partir de 9-3-2016, se modifican los mode-
los para la presentacion en el Registro Mercantil de las cuentas anuales
individuales y consolidadas para adaptarlos a las reformas de la nor-
mativa contable y fiscal.

Asimismo, se actualizan las especificaciones técnicas del soporte
electronico y los test de errores y se da publicidad a las traducciones de
los modelos a las demas lenguas cooficiales propias de cada una de
las CCAA.

Los modelosse publicaran en la pagina web del Ministerio de Justicia.
Las modificaciones introducidas en los modelos son las siguientes:
a) Nuevo detalle en el balance para recoger la reserva de capitalizacion
introducida por la nueva LIS, que exige su detalle en el balance con
absoluta separacion y titulo apropiado (L 27/2014 art.25).

b) Modificacion de las siguientes notas de la memoria:

— inmovilizado material, inmovilizado intangible y existencias: se modi-
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fican estas notas (salvo en los modelos abreviados y de PYMES) para
recoger la informacién exigida porla Resol ICAC 14-4-2015, porlaque
se establecen criterios para la determinacion del coste de produc-
cién;

— informacion sobre los aplazamientos de pago efectuados a provee-
dores: se adapta la nota a lo establecido por la Resol ICAC 29-1-2016,
sobre la informacion a incorporar en la memoria de las cuentas anua-
les en relacion con el periodo medio de pago a proveedores en ope-
raciones comerciales;

— situacionfiscal: se adapta estanotaalo establecido porlaResol ICAC
9-2-2016, por la que se desarrollan las normas de registro, valoracion
y elaboracién de las cuentas anuales para la contabilizacion del
impuesto sobre beneficios.

) Se incorpora nueva informacion en las hojas de solicitud de presen-
tacion en el Registro Mercantil y de datos generales de identificacion.

© Francis Lefebvre



- acTum

AN

= @ctualidad contable

Cuentas anuales y estados financieros intermedios

29 Informacion a incluir en la Memoria

ICAC Resol 29-1-16, BOE 4-2-16

MC n° 1512, 1547, 1579, 1618, 5145 s., 7307

Se aclara y sistematiza la informacién que las sociedades mercantiles deben recoger en la memoria de sus cuentas anuales individuales y conso-
lidadas en relacién con el periodo medio de pago a proveedores en operaciones comerciales

A partir del 5-2-2016 y para las cuentas anuales individuales y conso-
lidadas de los ejercicios iniciados desde el 1-1-2015, se aclara y sistema-
tiza la informacién sobre el periodo medio de pago a proveedores
que las sociedades mercantiles deben incluir de forma expresa en la
memoria.

Estos criterios se aplican obligatoriamente a todas las sociedades mer-
cantiles, salvo las del sector Administraciones Publicas (LO 2/2012
art.2.1). Si formulan cuentas consolidadas, deben aplicarlos exclusi-
vamente las sociedades radicadas en Espana que se consolidan por
el método de integracion global o proporcional al margen del marco
de informacio6n financiera en que se formulen las citadas cuentas.
El deber de informacién afecta a las operaciones comerciales de pago
realizadas entre empresas, o entre empresas y la Administracion, asi
como entre los contratistas principales y sus proveedores y subcon-
tratistas. Es decir, se trata de los acreedores comerciales incluidos en
el correspondiente epigrafe del pasivo corriente del modelo de balan-
ce. Se excluye, por tanto, a los acreedores o proveedores que no cum-
plen tal condicién para el sujeto deudor que informa, como son los
proveedores de inmovilizado o los acreedores por operaciones de
arrendamiento financiero.

Para el cumplimiento de esta obligacion, las sociedades deben
incluir una nota en la memoria de sus cuentas anuales individuales y,
en su caso, consolidadas, con la denominacién «Informacién sobre
el periodo medio de pago a proveedores. Disposicion adicional ter-
cera. «Deber de informacion» de la Ley 15/2010, de 5 de julio.».
Enlamemoria normal, la nota debe recoger el siguiente contenido, en
el cuadro previsto al efecto:

— periodo medio de pago a proveedores;

ratio de las operaciones pagadas;

ratio de las operaciones pendientes de pago;

total pagos realizados;

— total pagos pendientes.

La informacién de las cuentas consolidadas es la referida a los provee-
dores del grupo como entidad que informa, una vez eliminados los
créditos y débitos reciprocos de las empresas dependientes y, en su
caso, los de las empresas multigrupo de acuerdo con lo dispuesto en
las normas de consolidacién que resulten aplicables. El cuadro sé6lo
debe recoger la informacion correspondiente a las entidades espa-
nolas incluidas en el conjunto consolidable.

En la memoria abreviada y de PYMES la nota s6lo debe informar sobre
el periodo medio de pago a proveedores. Esta informacién debe reco-
gerse en el cuadro previsto al efecto.

Para el calculo del periodo medio de pago a proveedores se tienen en
cuenta las operaciones comerciales correspondientes a las entregas
de bienes o prestaciones de servicios devengadas desde el 24-12-2014,
excluyendo las que hayan sido objeto de retencién como consecuen-
cia de embargos, mandamientos de ejecuciéon, procedimientos
administrativos de compensacion o actos analogos dictados por
6rganos judiciales o administrativos.

NOTA 1) A partir del 5-2-2015, se deroga la Resol ICAC 29-12-10 que establece

lainformacion a incluir en lamemoria de las cuentas anuales en relacion con los apla-
zamientos de pago a proveedores en operaciones comerciales.
2) Enlas cuentas anuales del primer ejercicio de aplicacion de esta resolucion, no
es obligatorio presentar la informacion comparativa correspondiente a esta nueva
obligacion y las cuentas anuales se califican como iniciales a estos exclusivos efectos
enloqueserefierealaaplicacion del principio de uniformidad y del requisito de com-
parabilidad (ICAC Resol 29-1-2016 disp.adic.unica).

Arrendamientos y otras operaciones de naturaleza similar

30 Prima anticipada por la opcion de compra

ICAC consulta num 2, BOICAC hum 104

MC n° 3039, 3060 s. MCFC n° 1710 s.

Enun contrato de arrendamiento, su calificaciéon como financiero u operativo determina la forma de contabilizar el mismo, ademés de la prima cobra-

da, el depésito constituido y los intereses cobrados.

Una sociedad celebra un contrato de arrendamiento con unas carac-
teristicas especiales, participando tres sociedades:

1) Sociedad arrendadora (ALFA): se trata de una entidad de propésito
especial, constituida Ginicamente con el objetivo de arrendar un
determinado bien de inmovilizado —junto con otros elementos con-
sustanciales necesarios para su explotacion—, adquirido previamen-
te.

2) Sociedad arrendataria (BETA): se trata de la entidad que adquiere el
derecho al uso del activo durante un periodo de 17 anos desde la fir-
ma del contrato, a cambio de un determinado pago periédico. Dicho
contrato no tiene opciéon de compra a su finalizacion.

3) Sociedad optante (GAMA): se trata de una sociedad que ha firmado
una opcién de compra del bien con la sociedad ALFA —entidad con
la que existe vinculacion—, al finalizar el periodo de arrendamiento,
destacando las principales condiciones:

© Francis Lefebvre

a) Pago anticipado de una prima por un importe aproximado al valor
actualizado del 10% del coste del activo.

b) El importe de la prima debe ser invertido por parte de ALFA en un
producto financiero con un determinado nivel de solvencia—con ran-
ting determinado-y rentabilidad —en concreto, se eligi6é un depdésito
con una rentabilidad fija y vencimiento equivalente a la finalizacion
del contrato de arrendamiento—.

¢) Al finalizar el contrato de arrendamiento y tenerse que ejecutar o
no la opcioén de compra, se estipula:

— Siopta por ejercerla: debe pagar el precio de adquisicion (opcion
de compra), la cual seria del 45% del valor del activo, aunque des-
contando la prima anticipada y la rentabilidad obtenida en el activo
financiero donde estuviera invertida.

— Si opta por no ejercerla: el depésito y su rentabilidad no es reem-
bolsable, quedandose por tanto ALFA con el mismo.
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Por tanto, la sociedad ALFA, como arrendadora se plantea:

1. Lacalificacion del contrato de arrendamiento, es decir, como finan-
ciero u operativo.

2. El tratamiento contable que debe otorgar a la prima cobrada anti-
cipadamente, al deposito y a sus intereses.

Contabilizacion

En primer lugar, en cuanto a la calificacion del contrato de arrendamien-
to, el PGC NRV 8* establece que el primer paso ha de ser calificar el
arrendamiento como financiero u operativo a efectos de su trata-
miento contable. Asi, el arrendamiento ha de ser considerado como
financiero cuando se estén transfiriendo sustancialmente todos los
riesgos y beneficios inherentes a la propiedad del activo objeto de la
operacion (PGC NRV 8%.1.1). A estos efectos, cuando existe opcion de
compra, se entiende que es financiero cuando no existan dudas razo-
nables de que se va ejercitar dicha opcién. Por tanto, como en este
caso la optante (GAMA) y la arrendataria (ALFA) son partes vincu-
ladas, el acuerdo se ha de calificar como un contrato con opcién de
compra.

Asimismo, cuando no se recoge opcion de compra en el contrato,
existe la presuncion de que un arrendamiento es financiero si se pro-
ducen alguna de las siguientes situaciones:

a) El periodo de arrendamiento coincide o cubre la mayor parte de la
vida ttil del activo arrendado.

b) Sien la fecha deinicio del contrato el valor actual de los pagos mini-
mos fijado en el contrato supone un importe similar al valorrazonable
del activo en dicha fecha.

¢) Las caracteristicas especificas del activo provoca que su utilidad
quede restringida al arrendatario.

d) El arrendatario puede cancelar el contrato a la vez que asume las
pérdidas para el arrendador derivadas de ello.

e) Los resultados de las fluctuaciones del valor razonable del activo
recaen sobre el arrendatario.

f) El arrendatario puede prorrogar el contrato a un precio inferior al
mercado.

En este caso, se hace hincapié en las situaciones c), d) y e), como
aquellas que posiblemente podrian cumplirse. En concreto, la socie-
dad GAMA debe por tanto valorar tanto el caso de la opcién de com-
pra, como las causas de presuncion. Aunque en este sentido el ICAC
no anade ninguna conclusion, entendemos que por las caracteristi-
cas del contrato entre ALFA y GAMA, no parece claro que no existan
dudas sobre si se va a ejercer la opcion, es mas, dado que el valor de la
opcién de compra es alto (un 45% sobre el valor de adquisicién del
bien objeto del contrato), podriamos entender que la optante si ten-
dria dudas de ejercer dicha opcién, aunque en caso de no ejercerla,
perderia la prima (de un 10% del valor del activo) y la rentabilidad
obtenida por el activo financiero donde hubiera estado invertida
(durante los 17 afios de duracién del contrato), por lo que habria que
valorar si dicha prima, mas su correspondiente rentabilidad, darian

Aplicacion practica:

un valor similar al 45% del valor del activo (opcién de compra), o si
la cuantia a pagar es inferior al valor razonable del bien en dicho
momento, en cuyo caso no habria dudas. Tampoco conocemos las
condiciones del contrato de arrendamiento entre ALFA y BETA, por
lo que no podemos opinar si se cumple alguna de las causas de pre-
suncion.

Si finalmente ALFA entendiese que se trata de un arrendamiento finan-
ciero deberia aplicar el PGC NRV 8%.1.3 «Contabilidad del arrenda-
dor, que establece:

— dar de baja el activo objeto del contrato por su valor contable;

— reconocer en el activo un crédito por el importe del valor actual de
los cobros futuros (descontado al tipo de interés implicito del con-
trato);

— ladiferencia entre el crédito contabilizado en el activo del balance
y la cantidad a cobrar se ha de corresponder con intereses no deven-
gados —salvo que fuese el fabricante o distribuidor del bien, en cuyo
caso van a ser consideradas como operaciones del trafico comercial
y han de ser registradas como existencias—;

— las cuotas recibidas se han de contabilizar como cobro del prin-
cipal e ingresos financieros.

En el caso de que se calificara el arrendamiento como operativo, seria
de aplicacion el PGC NRV 8.2, de tal forma que los ingresos corres-
pondientes al arrendador derivados del contrato de arrendamiento
han deser considerados un ingreso del ejercicio en el que los mismos
se devenguen.

En segundo lugar, en relacion con el tratamiento contable de la prima
cobrada anticipadamente, al depésitoy alosintereses, hay que teneren
cuenta que el registro de la prima recibida también se ha de realizar
dependiendo de la calificacion del arrendamiento:

a) Si fuera financiero, la opcion ha de formar parte de la contrapres-
tacion recibida.

b) Si fuera operativo, la prima recibida se ha de tratar como un cobro
anticipado porelacuerdo de cesiéon que se ha deimputararesultados
alo largo del periodo del contrato, a medida que se reciban los bene-
ficioseconémicos del activo arrendado—-pudiéndose en este caso uti-
lizar, al tratarse de una operacion a largo plazo, la cuenta 181. Anti-
cipos recibidos por ventas o prestaciones de servicios a largo plazo-.
Con independencia de lo anterior, el activo financiero adquirido se
ha de contabilizar siguiendo los criterios establecidos en el PGC NRV
9% Instrumentos financieros».

En conclusion, si entiende que se trata de financiero, debe ser regis-
trado como tal, siendo la opcién de compra recibida parte de la con-
traprestacion. Si por el contrario se entiende que no es financiero y,
portanto, resultase ser operativo, el registro de la operacién supondria
un ingreso porarrendamiento a medida que fuesen cobradaslas cuo-
tasy ademads, en cuanto al tratamiento contable de la opcién de com-
pra, como un ajuste por periodificacion, un ingreso cobrado por anti-
cipado.

Laempresa ALFA, entidad de propésito especial constituida con una aportacion inicial al capital de 1.000.000 euros por la sociedad GAMA, adqui-
ri6 con dicho capital una maquina especializada para la fabricaciéon de moldes de aluminio. La maquina fue adquirida el 1-1-2013 por valor de
1.000.000 euros, estableciendo su vida ttil en 40 afios, sin valor residual, y aplicAndosele amortizacién lineal. El 1-1-2015, cuando el valor contable
de la citada maquina era de 950.000 euros, fue firmado un contrato de arrendamiento con la sociedad BETA, por el cual esta realizaria un pago
anual a 31 de diciembre de 65.000 euros, por un periodo de 17 afos, no existiendo opcién de compra al finalizar el arrendamiento. Al finalizar
el periodo de arrendamiento la sociedad BETA habria pagado 1.105.000 euros (lo que supone un interés implicito del 16,32%).

Por otra parte, ALFA ha firmado un contrato con GAMA, por el cual esta tiene la opcién de compra de la maquinaria al finalizar dicho contrato.
Dicha opcién de compra se ha valorado en 450.000 euros, es decir, el 45% del valorinicial de la maquinaria. En dicho contrato ademés ALFA recibe
el 1-1-2015, 100.000 euros en concepto de prima por la opcién de compra, existiendo la obligacion de invertir dicha cantidad en un depésito al
3% de rentabilidad anual con vencimiento a 17 anos. Si al finalizar el contrato de arrendamiento GAMA decide ejercer la opcion el valor de dicho
instrumento financiero, con su rentabilidad correspondiente, se ha de descontar del valor de la opcién de compra, mientras que si decide no ejer-
cerla, ALFA se quedara con el mismo.

Solucion:

1) Determinar si el arrendamiento, segtn las condiciones indicadas, debe ser calificado como financiero.

a) En funcién de si se va a ejercer la opcion de compra: a estos efectos, se ha de calcular:

Valor de la opcién de compra: 450.000 euros (valor fijado en el contrato con GAMA) — 160.471 euros (valor de la prima pactada, invertida al 3%
durante 17 afios) = 289.529 euros

Valor contable del bien en la fecha de opcién: [1.000.000 — (1.000.000 / 40 afios x 17 afios)] = 575.000 euros

A efectos del andlisis de la existencia de dudas razonables de sila opciéon de compra se va a ejercer, se ha de comparar lo que deberia pagar GAMA
por ejercer dicha opcién (descontando el valor del activo financiero en dicha fecha, dado que en caso de no ejercerse lo perderd), y el valor con-
table del bien en dicha fecha (debiéndose hacerlo con el valor razonable del bien pero, al no tener el dato dada su dificultad de estimarlo en el
momento de la firma dentro de 17 afos, lo sustituimos por el valor contable). En funcion de esta comparativa parece que el valor de la opcién
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18 [Z]



\EI cTum #¥¥» actualidad contable
AN /

de compra seria del 50% del valor del bien, por lo que parece razonable pensar que se ejercerd, calificindolo por tanto de arrendamiento finan-
ciero.

b) En funcién de las causas de presuncion: no es evaluable al no tener datos del contrato. Sin embargo, el valor actualizado de las cuotas a pagar,
es similar al valor razonable del bien en la fecha del contrato (o al menos a su valor contable).

2) Contabilizar en el libro diario las operaciones realizadas por la empresa ALFA en el aiio 2015 derivadas de esta operacion:

a) Suponiendo que califica el arrendamiento como financiero y, segtin el cuadro financiero, considerando una primera cuota de 50.000 euros de
amortizacion del principal y la segunda de 52.000 euros:

— Por la firma del arrendamiento el 1-1-2015:

Num Cuenta Debe Haber
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 50.000

572 Bancos 100.000

253 Crédito a largo plazo por enajenacion de inmovilizado 800.000

543 Credito a corto plazo por enajenacion del inmovilizado 50.000

213 Maquinaria 1.000.000

Al incluir el cobro de la prima como parte de la contraprestacion, el tipo de interés implicito seria del 26,84%.
— Por la constituciéon del depésito el 1-1-2015:

Num Cuenta Debe Haber
265 Depositos constituidos a largo plazo 100.000
572 Bancos 100.000

— Por el cobro de la primera cuota el 31-12-2015:

Num Cuenta Debe Haber
572 Bancos 65.000

543 Credito a corto plazo por enajenacion de inmovilizado 50.000
762 Intereses de créditos 15.000

— Por la reclasificacion de la cuota del proximo ano el 31-12-2015:

Num Cuenta Debe Haber
543 Credito por enajenacion de inmovilizado a corto plazo 52.000
253 Crédito por enajenacion del inmovilizado a largo plazo 52.000

— Por los intereses del depésito el 31-12-2015:

Num Cuenta Debe Haber
265 Depositos constituidos a largo plazo 3.000
762 Intereses de crédito 3.000

b) Suponiendo que califica el arrendamiento como operativo:
— Por la recepcion de la prima el 1-1-2015:

Num Cuenta Debe Haber
572 Bancos 100.000
181 Anticipos recibidos por ventas o prestaciones de servicios a largo plazo 100.000

Por la constitucion del depésito el 1-1-2015:

Num Cuenta Debe Haber
265 Depositos constituidos a largo plazo 100.000
572 Bancos 100.000

— Por el cobro de la primera cuota el 31-12-2015:

Num Cuenta Debe Haber
572 Bancos 65.000
752 Ingresos por arrendamiento 65.000

Por los intereses del depésito el 31-12-2015:

Num Cuenta Debe Haber
265 Depositos constituidos a largo plazo 3.000
762 Intereses de créditos 3.000

Por la imputacién de los ingresos cobrados por anticipados el 31-12-2015:

Num Cuenta Debe Haber
181 Anticipos recibidos por ventas o prestaciones de servicios a largo plazo 5.882,35
752 Ingresos por arrendamientos 5.882,35

NOTA Consulta comentada por M. Mercedes Ruiz de Palacios Villaverde y Enri-
aue Rua Alonso de Corrales (Departamento de Economia Financiera y Contabilidad.
Universidad San Pablo-CEU).
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Contabilizacion de impuestos

31 Exencion por doble imposicion de rentas procedentes de entidades extranjeras
DGT CV 3-12-15

MC n° 3277 MFU n° 2435s. MGC n° 2466 s. MCFC n° 7417 s.

A efectos de la aplicacion de la exencion para evitar la doble imposicion internacional, aunque una entidad no residente opte por aplicar un tipo
de gravamen sobre susingresos del 7%, si el tipo nominal sobre beneficios que resultaria de aplicaciény el tipo efectivo al que estd sometida es superior

al 10%, se considera que cumple el requisito de tributacion.

Una entidad posee una participacion superioral 5% del capital social de
una sociedad residente en Guatemala. En Guatemala se admiten dos
modalidades de tributacion en su equivalente a nuestro IS: la moda-
lidad general cuyo tipo impositivo es del 28% (25% para el aiio 2015),
sobre una base calculada sobre el beneficio; y la modalidad simpli-
ficada optativa, que aplica un tipo impositivo del 7% sobre los ingre-
sos de la sociedad. La entidad participada esta acogida al régimen
simplificado, pero su tipo efectivo resultante de la aplicacion de esta
modalidad dividido por el resultado antes de impuestos de activida-
des continuadas, ha sido siempre superior al 10%.

Se pregunta si los dividendos repartidos por la filial Guatemalteca esta-
rfan exentos.

Lanormativa del IS, parala aplicacion de la exencién por doble impo-
sicion de rentas procedentes de participaciones en entidades noresi-
dentes establece dos requisitos:

a) Enrelacion con la participacion: que el porcentaje minimo sea del
5% o su valor de adquisicién superior a 20 millones de euros; y anti-
gliedad de al menos un afio antes a la fecha en que sea exigible el divi-
dendo (o mantener dicha participacion hasta cumplir el plazo de un
ano).

b) Sujecién y no exencion de la entidad participada a un impuesto
extranjero de naturaleza idéntica o anéloga al IS, a un tipo nominal
minimo del 10% en el ejercicio en que se hayan obtenido los bene-
ficiosque sereparten o enlos que se participa, con independencia de
la aplicacion de algin tipo de exencién, bonificacién, reduccion o
deduccién.

En el caso concreto, el porcentaje de participacion es superior al 5%
y se ha tenido de forma ininterrumpida durante el ano anterior al dia
en que sea exigible el dividendo, por lo que se cumple el requisito de
participacion significativa.

Porotrolado, si el tipo nominal sobre beneficios que resultaria de apli-
cacion essuperioral 10%y, asimismo, el tipo efectivo al que esta some-
tida la entidad essuperioral 10%, debe entenderse cumplido el requi-
sito sobre tributacién, con independencia de que la entidad opte por
aplicar un tipo sobre ingresos del 7%.

Por tanto, resulta de aplicacion la exencién para evitar la doble impo-
sicion a los dividendos procedentes de la entidad guatemalteca.

32 Computo del valor de la participacion para aplicar la exenciéon por doble imposicion

DGT CV 14-12-15

MC n° 3277 MFU n° 2435s. MGC n° 2908 s. MCFC n°® 7412

Para determinarsi el valor de adquisicion de la participacion es superior a veinte millones de euros hay que atender al valor fiscal cuando sea distinto

del contable.

Una entidad se ha constituido al amparo de una aportacion no dine-
raria de participaciones acogida al régimen especial de reorganiza-
ciones empresariales, siendo el valor contable de la participacion dis-
tinto al fiscal. La entidad participada es absorbida por una tercera
entidad, en una operacion acogida al mencionado régimen fiscal
especial, por lo que el valor fiscal de las acciones que recibe no se
modifica, si bien su porcentaje de participaciéon queda pordebajo del
5% de los fondos propios de esta tercera entidad.

Dado que el valor contable de la participacion es superior a 20 millo-
nes de euros, pero el fiscal es inferior a dicho importe, se plantea si

puede aplicar la exencién por doble imposicion a los dividendos que
perciba de esta tercera entidad.

En opinién de la DGT, el valor de adquisicion que debe tomarse en con-
sideracion esel queresulte de aplicarlas disposiciones contenidasen
la normativa reguladora del IS. Por tanto, si dicho valor es inferior a 20
millones de eurosy la participacion es inferior al 5% del capital o los
fondos propios de la entidad, no resulta aplicable la exencién para
evitar la doble imposicion de rentas procedentes de la participacion
en entidades.

33 Tributacion de dividendos percibidos de una entidad holding

DGT CV 27-1-16

MC n° 3277 MGC n°® 2917 s. MCFC n°® 7415 s.

Aunque el porcentaje de participacién indirecto en la entidad operativa no sea del 5%, si ademds existe una participacion directa que cumple los
requisitos para aplicar la exencién por doble imposicion, esta resulta aplicable tanto a los dividendos percibidos de forma directa como a los per-

cibidos de forma indirecta a través de la entidad holding.

Una entidad X participa en otra Y en un 23,80%, siendo su valor de
adquisicion superior a los 20 millones de euros y la antigliedad supe-
rior al afo. Esta Gltima participa a su vez en un 7,75% en una tercera
entidad Z, siendo este su tnico activo. El valor de adquisicion de la

20 [Z]

inversion es superior a los 20 millones de euros y la antigliedad supe-
rior al ano. La entidad X participa de manera indirecta en Z, a través de
Y, en un porcentaje inferior al 5% pero con un valor de adquisicién
superior a 20 millones de euros.
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Laentidad Xse plantea la posibilidad de realizar una inversion directa
en Z, por un valor superior a 20 millones de euros, pero sin alcanzar
un porcentaje de participacion del 5%, y pregunta sobre la aplicacion
de la exencion para evitar la doble imposicion a los dividendos per-
cibidos de la entidad Y y la obligacion de retener.

En relacion con el reparto de dividendos por la entidad Z, cabe distin-
guir las siguientes situaciones:

— Participacion directa de X en Z. Como tendria un valor de adquisi-
ciénsuperiora 20 millones de eurosy se mantendria durante un plazo
superior a un ano, podria aplicar la exencién por doble imposicion.
— Participacionindirecta a través de la entidad Y. Al serla entidad Y una

DGT CV 22-12-15

MC n° 3295 MGC n°® 1025, 2725 s. MCFC n° 226 s.

holding, el porcentaje de participacion indirecto de X en Z deberia
seralmenosdeun 5%. No obstante, al participarla entidad X de mane-
radirecta en Z cumpliendo los requisitos para aplicar la exencién por
doble imposicion, se entiende que el mismo también se cumple a
efectos de la participacion indirecta.

Es decir, la entidad X puede aplicar la exencion para evitar la doble
imposicion a los dividendos percibidos de Z tanto de forma directa
como indirecta.

Por otro lado, no existe obligacion de practicar retencion, ya que los divi-
dendos repartidos por Y que se correspondan con dividendos distri-
buidos previamente por Z estan exentos.

34 Contabilizacion de la reserva de capitalizacion

diente al periodo impositivo en que se aplique la reduccién.

El registro de la reserva de capitalizacion puede realizarse en el plazo mercantil para la aprobacion de las cuentas anuales del ejercicio correspon-

Una confederacion de empresarios plantea en qué fecha deber con-
tabilizarse la dotacién de la reserva de capitalizacién del ano 2015,
cuando la entidad tenga un ejercicio econémico coincidente con el
ano natural.

La normativa permite la aplicacién de una reduccion de la base impo-
nible del 10% del importe del incremento de los fondos propios exis-
tente en el periodo impositivo, sujeto a determinadas condiciones,
entre las que se encuentra la dotacion de una reserva por el importe
de la reduccion, que debe figurar en el balance con absoluta sepa-
raciony titulo apropiado, y ser indisponible durante el plazo de cinco
anos desde el cierre del periodo impositivo al que corresponda la
reduccion (LIS art.25.1).

Dado que hasta la finalizacién del periodo impositivo no es posible
saber si se ha producido incremento de fondos propios en dicho
periodo, el registro en balance de la reserva se entiende cumplido
siempre que la dotacion formal de dicha reserva de capitalizacion se
produzca en el plazo legalmente previsto en la normativa mercantil

35 Contabilizacion de la reserva de nivelacion

DGT CV 22-12-15

MC n° 3493, 5578 MGC n° 2698, 2735 MCFC n° 9936

para la aprobacion de las cuentas anuales del ejercicio correspon-
diente al periodo impositivo en que se aplique la reduccion.

Asi, en el caso concreto, en el periodo impositivo 2015 puede aplicarse
lareduccion porreserva de capitalizacion en la base imponible siem-
pre que a 31-12-2015 se haya producido un incremento de los fondos
propios respecto a los existentes a 1-1-2015, y se haya producido un
incremento de reservas, con independencia de que no esté formal-
mente registrada la reserva de capitalizacion. A estos efectos, durante
el plazo previsto en la norma mercantil para la aprobacion de las
cuentas anuales del ejercicio 2015 se puede reclasificar la reserva
correspondiente a la reserva de capitalizacion, para que figure en el
balance con absoluta separacion y titulo apropiado, aunque dicho
cumplimiento formal se realice en el balance de las cuentas anuales
del ejercicio 2016 y no en el de 2015. Esta reserva es indisponible
durante el plazo de cinco anos desde el 31-12-2015.

NOTA  Lacontestacion a consulta también analiza la contabilizacion de la reser-
va de nivelacion (ver epigrafe num 35 de esta Revista).

Elregistro delareserva de nivelacién deberealizarse en elmomento determinado porla norma mercantil para la aplicacion del resultado del ejercicio.

Para el supuesto de una sociedad con un ejercicio econémico desde
el 1 de enero al 31 de diciembre, se plantea cuél es la fecha en la que
se debe contabilizar la dotacion de la reserva de nivelacion del ano
2015.

Las entidades que cumplan las condiciones para ser consideradas
empresas de reducida dimension, pueden minorar la base imponible
positiva en concepto de reserva de nivelacion, siempre que entre
otros requisitos, se dote una reserva por el importe de la minoraciéon
(LIS art.105).

Lareserva, segin se establece expresamente, debe dotarse con cargo
alosresultados positivos del ejercicio en que se realice la minoracion
en base imponible. Si no se puede dotar esta reserva, se condiciona
la minoracién a que la misma se dote con cargo a los primeros resul-
tados positivos de ejercicios siguientes respecto de los que resulte
posible realizar esa dotacién (LIS art.105.3).

© Francis Lefebvre

Segtn la Ley de Sociedades de Capital, la junta general ha de resolver
sobre la aplicacion del resultado del ejercicio de acuerdo con el balance
aprobado (LSC art.273.1).

Por tanto, se debe dotarla reserva de nivelacién en el momento deter-
minado por la norma mercantil para la aplicacion del resultado del
ejercicio. En concreto, a efectos de minorar la base imponible del
periodo impositivo 2015, para el caso en que el ejercicio econémico
delaentidad coincide con el ano natural, se debe dotar la reserva (de
ser posible) cuando la junta general resuelva sobre la aplicacién del
resultado del ejercicio 2015.

NOTA  Lacontestacion a consulta también analiza la contabilizacion de la reser-
va de capitalizacion (ver epigrafe nim 34 de esta Revista).
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DGT CV 21-12-15

MC n° 3574, 4063 NCFC n° 7045 s.

36 Tributacion de los intereses de demora de actas de inspeccion

En contra de los tltimos pronunciamientos judiciales, la DGT considera que los intereses de demora son deducibles en el IS.

Una entidad que ha firmado en 2015 unas actas por IS y otros con-
ceptos impositivos, ha satisfecho las cuotas y los intereses de demora,
registrando los intereses de demora correspondientes a periodos
impositivos anteriores a 2015 con cargo a reservas y los devengados
en 2015 como gastos financieros. Se cuestiona si los intereses de
demora son fiscalmente deducibles.

En este sentido la DGT considera:

a) Elinterés de demora deriva del retraso en el pago de una deuda
desde la fecha de su vencimiento, por lo que tiene caracter indem-
nizatorio por la dilacién en el pago de la deuda, como ocurre con los
derivados de un acta de la Administracion tributaria.

b) Aunque los intereses de demora y la sancion son elementos que
puedenacompanaral principal deladeuda, su finalidad es diferente.
c) El caracter financiero del interés de demora consecuencia de una
comprobacién administrativa se deriva, asimismo, de la propia nor-
mativa contable (ICAC Resol 9-10-97 norma novena.2).

Teniendo en cuenta lo anterior, considera que no se trata de un
supuesto de no deducibilidad de gastos en base a las siguientes con-
clusiones:

— noson gastos derivados de la contabilizacion del IS (LIS art.15.b), al
ser un concepto juridico distinto de la cuota del IS;

— notienenlacondicién de donativooliberalidad (LIS art.15.€),ya que

37 A vueltas con los intereses de demora

AEAT Informe 7-3-16; AEAT Informe 30-3-16

MC n° 3574 MCFC n° 7045 s.

no existe voluntariedad porque vienen impuestos por el ordenamien-
to juridico;

— no es un gasto contrario al ordenamiento juridico (LIS art.15.f) al no
tratarse de un gasto ilicito que conlleva una pena, sino que viene
impuesto por el propio ordenamiento juridico.

No obstante lo anterior, al tratarse de gastos financieros, los intereses
de demora estan sujetos a la limitacion a la deducibilidad de este tipo
de gastos (LIS art.16).

Finalmente, en relacion con los intereses de demora correspondien-
tes a ejercicios anteriores, los mismos son deducibles en el periodo
impositivo de registro contable con cargo a reservas (2015), si no
supone una tributacion inferior a la que corresponderia de registrar-
los segtin el principio de devengo (n°® 2856 s. Memento Fiscal 2016).

NOTA 1) Las Ultimas resoluciones judiciales niegan la deduccion de los inte-
reses de demora al considerar que en la determinacion de si un gasto es o no dedu-
cible se exige que el mismo no esté prohibido ni derive de un acto ilicito, por lo que
no es fiscalmente deducible el gasto que procede del incumplimiento de unanorma
por prohibicion o contravencion (TS 25-2-10, EDJ 26477; 14-9-12, EDJ 221499; TEAC
7-5-15).

2) La ICAC Resol 9-2-16 por la que se dictan normas de registro, valoracion y elabo-
racion de las cuentas anuales para la contabilizacion del Impuesto sobre bene-
ficios también considera que los intereses de demora son gastos financieros.

3) No obstante, ver el epigrafe num 37 de esta Revista.

La AEAT se pronuncia sobre la deducibilidad de los intereses de demora contenidos en las liquidaciones administrativas derivadas de procedimientos

de comprobacion.

Dado que existen distintas posiciones en el TEAC y la DGT sobre la dedu-
cibilidad de los intereses de demora derivados de liquidaciones
administrativas, la AEAT analiza qué criterio debe seguir tanto en los
procedimientos de comprobacién, como en los supuestos de impug-
nacion de la liquidacion habiendo mediado suspension de su ejecu-
cion.

a) [nteresesde demora derivados de procedimientos de comprobacion.
La posicién de la DGT ha ido variando en funcién de la regulacion de
las distintas Leyes del IS. Asi, en un primer momento se consideraron
no deducibles al no ser necesarios para la actividad (L 61/1978
art.13), y en la actualidad se consideran deducibles en base a los
siguientes argumentos:

— yano existe el requisito de necesariedad del gasto, y no estan den-
tro del listado de gastos no deducibles de la normativa del IS;

— contablemente se consideran gastos financieros, y fiscalmente se
asume esta calificacién al no disponer nada la normativa del IS.

La posicion del TEAC ha evolucionado en sentido contrario, al consi-
derar en un primer momento que eran gastos deducibles, y en la
actualidad, siguiendo la jurisprudencia del TS, que no son deduci-
bles.

Para la AEAT, aunque existen para un mismo supuesto dos pronun-
ciamientosvinculantes, unodela DGTy otro del TEAC, considera que
en sus actuaciones debe tratar los intereses de demora de naturaleza
indemnizatoria como gastos no deduciblesen base a que el criterio rei-
terado del TEAC, tiene caracter vinculante para toda la Administra-
cion tributaria (TEAC art.239y 242), no pudiendo la AEAT separarse
del mismo.

2 [Z]

Asimismo considera que aunque la posicién de la DGT y el TEAC se
refiere a intereses de demora derivados de actas de Inspeccion, las
conclusiones son extrapolables a los intereses de demora contenidos
en las liquidaciones administrativas derivadas de procedimientos de
comprobacion.

b) Intereses de demora consecuencia de la suspension de la ejecu-
cion de las liquidaciones.

Respecto a los intereses suspensivos cuando se produce la confirma-
cion de la liquidacion inicialmente practicada por resolucién o senten-
cia, considera que son deducibles en base a su naturaleza financiera,
con origen en el aplazamiento del pago concedido por la Hacienda
Publica y a consecuencia de un pacto con ella, y no en el incumpli-
miento directo de la norma.

Si por el contrario la resolucién o sentencia estima parcialmente las
pretensiones de los contribuyentes y se produce una nueva liquida-
cion, considera que losintereses de demora liquidados sobre la nueva
cuotanoson deduciblesdesde que se produjo el incumplimiento por
parte del obligado tributario hasta que se produce la primera liqui-
dacién administrativa en la que se corrige dicho incumplimiento. Los
intereses devengados a partir de ese momento si serian deducibles.
Mediante una nota aclaratoria se ha especificado que la cuestion ana-
lizada se refiere a ejercicios en los que resulta de aplicacién la anterior
regulacion del IS, vigente entre 1996 y 2014 (LIS/04 y L 43/1995).

NOTA Llama la atencion que se indigue que su ambito temporal no incluye la

vigente LIS, cuando en el Informe de 7-3-16 se hace referenciaala DGT CV 21-12-15,
que analiza la cuestion desde la Optica de la actual LIS.

© Francis Lefebvre
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Provisiones y contingencias

DGT CV 9-12-15

MC n° 4200 MCFC n° 9290

38 Deduccion por creacion de empleo para trabajadores con discapacidad

En los supuestos de subrogaciones empresariales, los trabajadores discapacitados computan para el calculo del incremento del promedio de la plan-

tilla de trabajadores con discapacidad.

En una confederacién de centros especiales de empleo los centros
asociados contratan trabajadores con discapacidad como conse-
cuencia de la subrogacion producida por:

— lalicitacion en concursos publicos en los que es habitual que haya
personas con discapacidad respecto de las que la empresa entrante
debe subrogarse en lo que a sus derechos y obligaciones laborales se
refiere;

— los casos en los que una entidad decide proceder a un cambio de
proveedor, en los que el centro especial de empleo es obligado a
subrogarse en los derechos y obligaciones laborales que correspon-
den al personal existente.

Debido a lo anterior, la plantilla de los centros asociados se incre-
menta, y desean saber si los puestos para las personas con discapa-
cidad procedentes de lasubrogaciéon computan paralaaplicacionde
la deduccién por creacion de empleo prevista para estos trabajado-
res.

Instrumentos financieros

En estesentido la normativa del IS establece una deduccién enla cuo-
ta integra por cada persona/afno de incremento del promedio de plantilla
de trabajadores con discapacidad contratados por el contribuyente,
experimentado durante el periodo impositivo, respecto a la plantilla
media de trabajadores de la misma naturaleza del periodo inmediato
anterior, cuyo importe varia en funcién del grado de discapacidad (n°
3235 s. Memento Fiscal 2016).

LaDGT considera que a estos efectos, los trabajadores discapacitados
que tengan que contratar los centros especiales de empleo como
consecuencia de la sucesion de empresa en los términos previstos en
la legislacion laboral, pueden computarse para el célculo del incre-
mento del promedio de la plantilla de trabajadores con discapaci-
dad.

ICAC consulta num 1, BOICAC hum 102

MC n° 4574, 8183.6

39 Pasivo, pasivo financiero y grupo en el contexto de la Ley Concursal

El ICAC se ha pronunciados sobre la interpretacién que debe darse a los conceptos de pasivo, pasivo financiero y grupo dentro del contexto de la
Ley Concursal, en concreto en relacion a la regulacion de los acuerdos de refinanciacion.

La consulta versa sobre la interpretacion que debe darse a tres con-
ceptos o términos, en concreto los de pasivo, pasivo financiero y gru-
po regulados en la Ley Concursal (L 22/2003 —en adelante LCon-)
art.71 bis y disp.adic.4? relativos a los acuerdos de refinanciacion.
Dicha legislacion persigue sanear empresas viables con el fin de que
la deuda sea soportable, permitiendo asi que la empresa siga aten-
diendo sus compromisos en el trafico econémico. El objetivo es, en
tltima instancia, evitar el concurso en beneficio de ambas partes,
empresa y acreedores.

Es importante tener en cuenta que dichos términos han sido redefi-
nidos en diferentes reformas habidas hasta la fecha actual en materia
derefinanciaciony reestructuraciéon de deuda empresarial. La Gltima
reforma de la LCon art.71 bis y disp.adic.4?, y actualmente en vigor,
data de mayo de 2015. La interpretacion de los términos planteados
en esta consulta se realizara en funcién de la tltima reforma.

Contabilizacion:

El ICAC aclara la interpretacion que debe darse a los términos que
pasamos a desarrollar:

a) Qué debe entenderse por pasivo, y cual es el criterio de valoracion
que debe emplearse para cuantificarlo a los efectos del computo de
la mayoria regulada en la LCon art.71.bis.1.b).1°. En funcién de lo
establecido en el Cédigo Civil, cualquier norma legal debe interpre-
tarse en relacion con el contexto, los antecedentes historicos y legis-
lativos y viendo la realidad social que le afecta en el momento actual
(CC art.3).

En este caso, el objetivo de la LCon art.71 bis, es facilitar el acuerdo
entre acreedores y deudores para que en un contexto econémico

© Francis Lefebvre

adverso los primeros vean atendidas las cantidades que les adeudan,
aunque sea de forma parcial o en un plazo de tiempo superior al ini-
cialmente acordado, y que el deudor, pueda continuar con su nego-
cio.

Paraello, acreedory deudordebenllegaraun acuerdo que debe estar
suscrito por acreedores cuyos créditos representen al menos tres
quintos del pasivo del deudor.

Estos acreedores deben acreditar su condicién y deben ser posee-
doresde untitulo de crédito, y que haya un reconocimiento previo de
deuda a favor del acreedor, o que este dltimo pueda dar testimonio
del derecho en que funda su pretension.

La LCon incide, respecto a este tema, en otros articulos en la misma
linea de lo expuesto anteriormente, en los que se aprecia como el tér-
mino pasivo parece emplearse como sinonimo de acreedor o titular de
un derecho de crédito (LCon art.88.1, 106.1, 113.1y 124).

En lo que se refiere al calculo debe tenerse en cuenta:

1. El pasivo contenido en el balance contable de una entidad es solo
el punto de partida; sobre esa cifra es necesario realizar ajustes.
Dichos ajustes consisten en excluir conceptos como los pasivos por
impuestos diferidos, las provisiones y los ajustes por periodificacion,
ya que no son acreedores que posean un titulo de crédito.

2. El pasivo computable debe valorarse en funcién del importe a que
ascienda la deuda en la fecha del acuerdo, por todos los conceptos
(principal, intereses, etc.), utilizando como una posible aproxima-
cion el valor en libros del pasivo en caso de deudas valoradas al coste
amortizado.

En definitiva el término pasivo no se refiere a la suma del pasivo del
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modelo del balance, sino a la suma del importe adeudado a todos los
acreedores, titulares de un derecho de crédito.

b Qué debe entenderse por pasivo financiero, y cudl es el criterio de
valoracion que debe emplearse para cuantificarlo a los efectos del
cémputo de las mayorias reguladas en la LCon disp.adic.4® Tienen la
consideracion de acreedores de pasivos financieros los titulares de
cualquier endeudamiento financiero con independencia de que
estén o no sometidos a supervision financiera.

Quedan excluidos de tal concepto los acreedores:

— por créditos laborales;

— por operaciones comerciales;

— de pasivos de Derecho publico.

La LCon establece las siguientes definiciones en relacion a estos con-
ceptos (LCon art.94.2):

1. Financieros: los titulares de cualquier endeudamiento financiero
con independencia de que estén o no sometidos a supervision finan-
ciera.

2. Laborales: aquellos acreedores de derecho laboral. Quedan exclui-
doslosvinculados porlarelacion laboral de caracter especial del per-
sonal de alta direccién en lo que exceda de la cuantia prevista en la
LCon art.91.1.

A estos efectos tienen igualmente consideracion de acreedores de
derecho laboral los trabajadores auténomos econémicamente
dependientes en la cuantia que no exceda de la prevista en la LCon
art.91.1.

3. Publicos: entendiéndose por tales los acreedores de Derecho publi-
co.

4. Resto de acreedores: entre los cuales se incluyen aquellos por ope-
raciones comercialesy elresto de acreedoresnoincluidos en las cate-
gorias anteriores.

En conclusion, el concepto de titular de cualquier endeudamiento
financiero es facil de reconocer y de identificar porque entraria cual-
quier acreedor que ha financiado la empresa en alguna medida, es
decir, ha suministrado efectivo o fondos. Son considerados acreedo-
res financieros las entidades de crédito, y los intermediarios finan-
cieros sometidos o no a supervision financiera y que hayan financia-
do alaempresa mediante los mercados de capitales (bonos, pagarés,
etcétera) o de forma bilateral o multilateral (préstamos sindicados
etc.).

c) Correcto significado del término grupo a los efectos de la LCon
art.71.bis.1: el concepto de grupo esté regulado en el Codigo de
Comercio (CCom art.42.1) y el ICAC ha publicado consultas sobre la
correcta definicion de grupo. En concreto en la Gltima al respecto,
diferencia dos conceptos de grupo (ICAC consulta nim 4, BOICAC
nam 92):

® Grupo definido en el cCom: es el formado, al menos, por dos socie-
dades cuando una controla a la otra, y, donde la sociedad dominante
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(sociedad que ejerce el control) es una sociedad espanola sujeta a la
obligacion de consolidar (sin perjuicio de que a su vez pudiera estar
dispensada de formular cuentas anuales consolidadas).

® Grupo ampliado definido en el PGCE NECA 13% Empresas del grupo,
multigrupo y asociadas: es el formado por las sociedades del CCom
art.42 y las empresas controladas por cualquier medio por una o
varias personas fisicas o juridicas, que actiien conjuntamente o se
hallen bajo direccién tinica por acuerdos o clausulas estatutarias.
Para la aplicacién correcta de la LCon disp.adic.6? relativa a la con-
sideracién como grupo de sociedades a efectos de la LCon, debe
tener en cuenta el grupo Unicamente en aplicaciéon del CCom, es
decir, la primera definicion.

En lo referente al grupo y basdndonos en la LCon art.71bis.1.b y
disp.adic.6® e interpretdndola conjuntamente podemos obtener las
siguientes conclusiones:

1. Los acuerdos de refinanciacion deben ser colectivos y el deudor
es el conjunto integrado por las sociedades del grupo que firman el
acuerdo.

2. Estos acuerdos deben ir acompafnados de un plan de viabilidad
elaborado por un experto independiente, cuyo nombramiento
corresponde al registrador mercantil del domicilio del deudor. Si el
acuerdo de refinanciacion afectara a varias sociedades del mismo
grupo, el informe puede ser inico y elaborado por un solo experto,
designado por el registrador del domicilio de la sociedad dominante,
si estuviera afectada por el acuerdo o, en su defecto, por el del domi-
cilio de cualquiera de las sociedades del grupo.

3. Elacuerdode grupo puedeser firmado porlasociedad dominante
espafola y una o varias dependientes, por un subgrupo (formando
por una filial espanola que a su vez controla a otra sociedad espano-
la), o por dos sociedades dependientes espanolas controladas por la
dominante de un grupo o subgrupo sin que la sociedad que ejerce el
control deba integrarse en el acuerdo. Estos acuerdos serian acuer-
dos de grupo en el sentido del CCom art.42.1, porque todas las socie-
dades que se han citado formarian parte del grupo que se regula en
la mencionada disposicién.

4. En el caso de acuerdo de grupo, el porcentaje de tres quintos del
pasivo se calculara tanto en base individual, en relacién con todas y
cadaunade lassociedades afectadas, como en base consolidada, en
relacion con los créditos de cada grupo o subgrupo afectados (esto
es, solo de las sociedades del grupo o subgrupo que hayan firmado
elacuerdo) y excluyendo en ambos casos del computo del pasivo los
préstamosy créditos concedidos por todas las sociedades del grupo.
5. Computar el porcentaje de los tres quintos en base consolidada no
trae consigo la obligacion de formular cuentas anuales consolidadas
del grupo o subgrupo que haya suscrito el acuerdo, porque la LCon
no impone esta obligacion.

© Francis Lefebvre
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Aplicacion practica:
La sociedad PECCO presenta el siguiente balance a 31-12— 2015:

Activo PATRIMONIO NETO Y PASIVO
A) ACTIVO NO CORRIENTE 510.000 A) PATRIMONIO NETO 916.000
(203) Propiedad industrial 15.000 (100) Capital social 800.000
(206) Aplicaciones informaticas 3.000 (112) Reserva legal 16.000
(210) Terrenos y bienes naturales 49.000 (129) Resultado del Ejercicio 100.000
(211) Construcciones 350.000
(216) Mobiliario 8.000 B) PASIVO NO CORRIENTE 226.000
(217) Equipos proceso informacion 7.000 (170) Deudas a largo plazo con entidades de crédito 96.000
(218) Elementos de transporte 78.000 (175) Efectos a pagar a largo plazo 30.000
(177) Obligaciones y bonos 100.000
B) ACTIVO CORRIENTE 656.000 C) PASIVO CORRIENTE 24.000
(300) Mercaderias 80.000 (400) Proveedores 12.000
(430) Clientes 35.000 (410) Acreedores por prestacion de servicios 5.000
(440) Deudores 3.500 (475) HP acreedora por conceptos fiscales 2.000
(541) Valores representativos de deuda a corto plazo 50.000 (499) Provisiones por operaciones comerciales 2.000
(572) Banco cuenta corriente 487.500 (485) Ingresos anticipados 3.000
TOTAL 1.166.000 | TOTAL 1.166.000
Se pide calcular el valor del pasivo y pasivo financiero, en aplicacién de la LCon.
Solucion:
En funcién de los conceptos desarrollados en LCon y que han sido objeto de desarrollo en esta consulta:
a) Pasivo:
CONCEPTO CUANTIA
PASIVO SEGUN BALANCE (*) 250.000 euros
(=) Provisiones (**) () 2.000 euros
(=) Ajustes por periodificacion (***) (-) 3.000 euros
= PASIVO 245.000 euros

(*) Incluye el pasivo corriente y no corriente, es decir, con independencia del vencimiento.
(**) Las provisiones son excluidas dado que, aunque contablemente se las considera pasivos, no son acreedores que tengan un derecho de crédito.
(***) En principio también se debe deducir los ajustes por periodificacion, salvo que éstos sean acreedores que tengan un derecho de crédito

b) Pasivo financiero:

CONCEPTO CUANTIA
PASIVO SEGUN BALANCE 250.000 euros
(=) Provisiones (-) 2.000 euros
(=) Ajustes por periodificacion (-) 3.000 euros
() Acreedores comerciales (*) (=) 17.000 euros
(=) Acreedores publicos (**) (=) 2.000 euros
= PASIVO FINANCIERO 226.000 euros

(*) Los acreedores comerciales, en este caso proveedores y acreedor por prestacion de servicios, no son considerados como pasivo financiero.
(**) Los acreedores publicos, en este caso la Hacienda Publica, no son considerados como pasivo financiero.

En este caso el pasivo financiero coincide con el pasivo no corriente, pero no tiene por qué ser asi, dado que también pueden existir pasivos finan-
cieros a corto plazo. Los efectos a pagar los hemos considerado como pasivo financiero dado que entendemos cualquier acreedor que ha sumi-
nistrado financiacién a la empresa en su significado mas intuitivo, es decir, que ha suministrado fondos o efectivo a la misma. En este caso no ha
suministrado efectivo pero si fondos no liquidos

NOTA  Consulta comentada por M. Mercedes Ruiz de Palacios Villaverde y Enri-
que Rua Alonso de Corrales (Departamento de Economia Financiera y Contabilidad.
Universidad San Pablo-CEU).
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Grupos de empresas y consolidacion contable

valor razonable
ICAC consulta num 3, BOICAC num 101

MC n°® 7090 s., 7106 s., 7180 s. MGC n°® 7020 s., 7090 s.,

40 Contabilizacion de pasivos registrados en la sociedad adquirida a valores superiores al

adquirida por un valor superior a su valor razonable

Tratamiento contable en las cuentas consolidadas de un pasivo que en la fecha de adquisicion esta contabilizado en las cuentas anuales de la sociedad

Unasociedad ALFA, holding de un grupo multinacional, participa en
el 100% de una sociedad operativa espafiola BETA.

En 2007 lasociedad ALFA adquiere a otra sociedad GAMA un negocio
DELTA, pagando ALFA a GAMA 1 euro por la totalidad del capital de
DELTA. Dentro del acuerdo entre ALFA y GAMA, la primera adquiere
también un préstamo participativo que GAMA tenia concedido a
DELTA, pagando por el mismo su valor razonable, que es significati-
vamente inferior al coste amortizado que figura en el pasivo de DEL-
TA.

En el ano 2008, ALFA acuerda la fusién de sus dos sociedades depen-
dientes mediante la absorcién de DELTA por BETA. Pararealizar dicha
operacion, la absorbente BETA, dado el valor patrimonial de DELTA,
nisiquiera amplia capital, registrando una reserva negativa. Respecto
al pasivo de DELTA (préstamo participativo de la sociedad ALFA) se
registré por su valor en libros, es decir, contintia por su coste amor-
tizado en las cuentas de BETA.

Tras esta operacion, senalar que el subgrupo espanol queda com-
puesto por dos sociedades, ALFA y su filial BETA. Hasta la fecha ALFA
no habia presentado cuentas anuales consolidadas.

En el afio 2015 ALFA ha adquirido una tercera sociedad y esta valo-
rando dejar de acogerse a la dispensa por razén de subgrupo regu-
lada en el RD 1159/2010 art.9 (Normas para la Formulacién de las
Cuentas Anuales Consolidadas, NOFCAC).

El objetivo del consultante (sociedad ALFA) es conocer cual debe ser
el tratamiento contable del préstamo participativo (pasivo para la socie-
dad BETA) en las cuentas consolidadas, en los siguientes escenarios:
Escenario 1:sila sociedad ALFA mantiene el préstamo hasta su fecha
de vencimiento (cierre del ejercicio 2016), lo que originaria un ingre-
so por un importe equivalente al descuento con el que se ha adqui-
rido el pasivo en la empresa ALFA, dado que el importe recibido en
ese momento (coste amortizado en BETA) seria superior al valorrazo-
nable del préstamo (valor contable del activo en ALFA).

Escenario 2: la sociedad ALFA acuerda la aportacion del préstamo al
patrimonio neto de su filial BETA por compensacion de créditos, lo
que originaria el reconocimiento de un ingreso en BETA por diferen-
cia entre el valor razonable del préstamo y su coste amortizado al dar
de baja el pasivo.

En ambos escenarios se produce un ingreso, bien en la sociedad
ALFA si espera al vencimiento del préstamo, bien en BETA silo aporta
ALFA a su patrimonio y se compensa la deuda. Pero el consultante
plantea, en referencia a las cuentas anuales consolidadas, si el ingre-
so ha de ser objeto de eliminacién en ambos casos, no reconocién-
dose por tanto en las cuentas consolidadas.

Contabilizacion:
En primer lugar, debe tenerse en cuenta que la adquisicién por parte
de la sociedad dominante del control de una sociedad dependiente

Aplicacion practica:

constituye una combinacion de negocios (PGC NRV 19?, Combinacio-
nes de negocios), habiendo por tanto adquirido el control de todos
sus elementos patrimoniales.

Respecto al metodo de consolidacion a aplicar cabe indicar que el «de
integracion global» tiene como finalidad ofrecer la imagen fiel del
patrimonio, de la situacion financiera y de los resultados de las socie-
dades del grupo considerando el conjunto de dichas sociedades
como una sola entidad que informa (el grupo de sociedades debe
calificar, reconocer, valorar y clasificar las transacciones de confor-
midad con su sustancia econémica y considerando que el grupo
actiacomo unsujeto contable inico, con independencia de la forma
juridica y del tratamiento contable que hayan recibido dichas tran-
sacciones en las cuentas anuales individuales de las sociedades que
lo componen).

En base a lo anterior, debe de tenerse en cuenta, antes de la resolu-
cion de la consulta, de dos consideraciones previas importantes:

1% Los activos identificables adquiridos y pasivos asumidos de la
sociedad dependiente, se valoraran porsu valorrazonable en la fecha
de adquisicion, con lo cual se esta indicando que la sociedad adqui-
rente deberia haber valorado el pasivo adquirido por su valor razo-
nable.

2% Enlas consolidaciones posteriores, si algiin elemento patrimonial
es objeto de un ajuste de valor (la amortizacion, pérdidas por dete-
rioro y resultados de enajenacion o baja en balance), se calculara en
las cuentas anuales consolidadas, sobre la base de su valor ajustado.
Esto deberia igualmente ser aplicado a la renta financiera de los acti-
vos y pasivos contabilizados al coste o coste amortizado.

De acuerdo a lo analizado cabe extraer las siguientes conclusiones:
a) Con independencia de que la sociedad ALFA opte por cualquiera
de los escenarios planteados en las cuentas individuales respecto al
tratamiento contable del préstamo participativo, no se ve condicio-
nada por el hecho de que la sociedad DELTA haya sido enajenada a
BETA, pero desde la perspectiva de las cuentas consolidadas de la
sociedad BETA esta circunstancia si es importante porque el precio
de adquisicion del pasivo debe ser su valor razonable en la fecha de
adquisicion.

b) Sera preciso eliminar el descuento con el que se ha adquirido el
pasivo, a medida que se produzca su devengo en forma de ingreso en
la sociedad dominante, o cuando se contabilice por razén de la baja
del préstamo en la sociedad dependiente.

¢) En la cuenta de pérdidas y ganancias consolidada no se recogera
ningtn resultado ni por el devengo ordinario del interés ni por la baja
del pasivo.

d) En aplicacion de las NOFCAC art.41, también deberan eliminarse
las partidas reciprocas o intragrupo que se deriven de la situacion
planteada.

La empresa ALFA tiene reflejado en su activo un crédito (préstamo participativo) por importe de 100.000 euros, sobre la sociedad DELTA. DELTA
es una sociedad participada al 100% por ALFA. El crédito tiene vencimiento a 31-12-2016.

La empresa ALFA adquirio el préstamo el 1-1-2014 a la empresa GAMA con un importante descuento, dado que el coste amortizado que figura
en las cuentas de dicho pasivo es de 160.000 euros. Posteriormente, el 1-1-2015 lasociedad DELTA es absorbida por BETA (sociedad filial de ALFA).
La sociedad ALFA (dominante) y BETA (dependiente), presentan cuentas anuales consolidadas a 31-12-2015 (primer ano de la consolidacién).
Se pide: Valoracioén del crédito y su repercusion en los afos 2014 y 2015 en las cuentas anuales individuales de la sociedad ALFA.

a) Valoracion de la deuda y su repercusion en las cuentas anuales individuales de la sociedad BETA en el aio 2015.

b) Repercusién en las cuentas anuales consolidadas en el ano 2015.
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Solucion:

a) valoracion del credito y su repercusion en los afios 2014 y 2015 en las cuentas anuales individuales de sociedad ALFA.

Dado que el valor de adquisicion del préstamo fue de 100.000 euros y al vencimiento en tres afios recibird 160.000 euros, debera incrementar el
valor del crédito a razén de 20.000 euros anuales, registrando el correspondiente ingreso cada ejercicio. Por ello en los afios 2014 y 2015 registrara
un ingreso de 20.000 euros, quedando al cierre de 2015 valorado el crédito en 140.000 euros.

b) valoracion de la deuda y su repercusion en las cuentas anuales individuales de la sociedad BETA en el ano 2015.

La deuda al haber sido adquirida el 1-1-2015 a través de una combinacién de negocios, debe registrarse por su valor razonable, es decir, 120.000
euros, y no por su coste amortizado. Durante el afio 2015 deberd registrar un gasto de 20.000 euros e incrementar la deuda hasta los 140.000 euros.
En definitiva, en las cuentas individuales del afio 2015 debe registrarse un gasto de 20.000 euros, y el valor de la deuda al cierre deberia ser de

140.000 euros.
C) Repercusion en las cuentas anuales consolidadas en el afio 2015.

En las cuentas consolidadas del ano 2015 no tendria repercusion, debiéndose eliminar el crédito y el débito por el mismo importe, y en la cuentas
de pérdidas y ganancias consolidada debera ajustarse el ingreso y el gasto procedente de las cuentas individuales.

NOTA  Consulta comentada por M. Mercedes Ruiz de Palacios Villaverde y Enri-
que Rua Alonso de Corrales (Departamento de Economia Financiera y Contabilidad.
Universidad San Pablo-CEU).

Contratos de cooperacion empresarial

TS 15-10-15, EDJ 223028

MC n° 7464 MFU n° 5040 s. MCFC n° 10590 s.

41 Motivo econdmico valido en el régimen especial de fusiones del IS

La determinacion de la existencia de un motivo econémico valido puede depender de factores futuros.

Una entidad acuerda realizar una escision total, transmitiendo la inte-
gridad de su patrimonio a tres companias, una ya existente y dos de
nueva creacion, acogiendo la operacion al régimen fiscal especial de
reorganizaciones empresariales. En el acuerdo de escision se pone
de manifiesto que con la operacion se pretende facilitar y potenciar
el desarrollo de la actividad ejercida, permitiendo la especializacion
pormarcasy concesionarios; y por otra parte, dejaren libertad a cada
uno de los socios de la escindida para aplicar en las nuevas socieda-
des beneficiarias sus propios criterios de gestion empresarial.

La Inspeccion considera que la operacion de escision debe tributar
por el régimen general, al no cumplirse el requisito de proporciona-
lidad ni existir motivo econémico valido, al entender que no se ha
producido racionalizacién de la actividad, sino division de un patri-
monio entre tres herederos, obteniendo una importante ventaja fis-
cal.

No estando de acuerdo con la Inspeccion, las entidades beneficiarias
recurren en varias instancias, hasta interponer recurso de casacion
ante el TS.

Aunque en la sentencia se analizan diversos motivos, a continuacién
solo se analiza la existencia de motivo econémico valido.

Al respecto, la AN entendié que las motivaciones personales no se pue-
den revestir como motivo econémico por el hecho de que con pos-
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terioridad a la operacion de escision, la evolucién en la gestion de
cada una de las empresas beneficiarias acredite lo ventajoso de la
escision, pues es un dato «a posteriori», mientras que, a efectos fis-
cales, lo esencial es el motivo econdémico «a priori» sobre el que se
asienta la necesidad de la escision.

Sin embargo, el TS considera que para valorar si en la operacioén de
reestructuracion empresarial concurren o no motivos econémicos
validos han de considerarse las circunstancias anteriores, coetaneasy
posteriores, pues, en otro caso, no se estaria efectuando un verdadero
examen global de dicha operacién, como requiere la jurisprudencia
del TJUE (TS 18-6-12, EDJ 125357). A su juicio, la prueba mas fiable
que puede existir acerca de los motivos econémicos que incentiva-
ron la escision sera la obtencion de mejores resultados econémicos
con posterioridad a la misma.

No obstante lo anterior, en el caso concreto, aunque existen desave-
nencias patentes en la gestion del grupo, las mismas no se producen
en relacion con aspectos u operaciones empresariales de gran tras-
cendencia econémica, por lo que considera, al igual que las instan-
cias previas, que la operacién tuvo como Gnico fin el reparto de un
patrimonio comun, sin que dicho reparto pueda justificarse como un
motivo econémico valido; y no estima este motivo.
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Sociedades mercantiles

42 Tributacion de la operacion acordeon

DGT CV 5-11-15

MC n° 8650, 8023 MCFC n° 7852 s.

Al no tener efectos en la cuenta de pérdidas y ganancias, la operacion no afecta ni a la determinacién de la base imponible ni a las bases imponibles

negativas pendientes de compensacion.

Una entidad que tiene bases imponibles negativas pendientes de com-
pensar, para reestablecer su equilibrio patrimonial realiza una ope-
racién acordeodn. Se plantea cuéles son las consecuencias tributarias
de esta operacion, y en especial si tiene incidencia sobre las bases
imponibles negativas pendientes de compensacion.
Mercantilmente, en relacién con esta operacion se establecen las
siguientes particularidades (LSC art.343 s.):

— es posible el acuerdo de reduccion del capital social a cero o por
debajo de la cifra minima legal s6lo si simultaneamente se adopta un
acuerdo de transformacion de la sociedad o el aumento de su capital
hasta una cantidad igual o superior a la cifra minima;

— ha de respetarse el derecho de asuncion o de suscripcién preferente
de los socios;

— la eficacia del acuerdo de reduccion esta condicionada a la ejecu-
cion del acuerdo de aumento del capital;

— la inscripcion en el Registro Mercantil del acuerdo de reducciéon
s6lo es posible si simultdneamente se presenta la inscripcion del
acuerdo de transformacion o de aumento de capital, asi como, en
este Ultimo caso, su ejecucion.

Laoperaciénacordeén (reducciéon de capital sin devolucién de apor-
tacionesy simultdnea ampliacion de capital), no tiene incidencia en
el resultado contable al consistir en una reduccion del capital social a
cero, mediante compensacion del saldo de la cuenta de pérdidas de
ejercicios anteriores (PGC cuenta 121), y luego una ampliacién de
capital. Asi, dicha operacién no tiene incidencia en la base imponi-
ble del IS, ni por tanto, en el derecho a la compensacién de bases
imponibles negativas pendientes.

Auditoria independiente de cuentas anuales

inscripciones y anotaciones en el ROAC
RD 73/2016, BOE 3-3-16; OM ECC/394/2016, BOE 29-3-16

MC n° 9625, 9656

43 Tasa por la expedicion de certificados o0 documentos a instancia de parte y por las

las inscripciones y anotaciones en el ROAC

Se aprueba el modelo y el régimen de autoliquidacién y pago de la tasa por la expedicion de certificados o documentos a instancia de parte y por

Con efectos a partir de 4-3-2016, se establece el régimen de autoliqui-
dacion y pago de la tasa del ICAC por la expedicion de certificados o
documentos a instancia de parte y por las inscripciones y anotacio-
nes en el ROAC, prevista en la LAC. Asimismo, con efectos a partir de
30-3-2016, se aprueba el modelo de autoliquidacién y documento de
ingreso de la tasa.

a) Pago de la tasa

Cabe destacar las siguientes cuestiones relativas al pago de la tasa:
1. Se ajusta a la regulacion establecida en el Reglamento General de
Recaudacién y su normativa de desarrollo (RD 939/2005 art.17, 18y
19).

2. Se realiza mediante ingreso efectuado a favor del Tesoro Publico a
través de la cuenta restringida para la recaudacion de tasas de orga-
nismos auténomos del Estado abierta en la entidad de depésito auto-
rizada.

3. Puede realizarse de forma presencial o por medios telematicos.
4. Su importe y fecha de realizacién deben acreditarse mediante los
documentos indicados al efecto en del Reglamento General de
Recaudacion (RD 939/2005 art.19.7).

5. Debe realizarse con carécter previo a la presentacion en el ICAC de
la solicitud de expedicion de certificados o documentos a instancia
de parte, o de la comunicacion por parte del interesado del acto ins-
cribible en el ROAC.

6. Cuestiones particulares:

— el auditor de cuentas debe pagar una tasa si solicita la modificacion
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de cualquiera de las situaciones en las que puede estar inscrito en el
ROAC (RD 1517/2011 art.27);

— elauditor de cuentasy la sociedad de auditoria deben pagarunatasa
por cada solicitud de modificacion de datos que constan en el ROAC
que presenten, con independencia del nimero de datos que se modi-
fiquen (LAC art.8.3 y 8.4);

— lasociedad de auditoria debe pagar una tasa si solicita la inscripcion
en el ROAC. La sociedad de auditoria es la responsable de remitir en
la solicitud la documentacién acreditativa de los requisitos exigidos
alos socios y auditores designados por la sociedad para firmar infor-
mes de auditoria en su nombre;

— el auditor de cuentas o la sociedad de auditoria que solicita al ICAC
la emision de certificados de inscripcion en el ROAC, debe pagar una
tasa por cada uno de los certificados diferentes que solicita, con inde-
pendencia del namero de datos que contiene cada uno de ellos.

b) Modelo de autoliquidacion

1. Debe descargarse desde la Sede Electronica del ICAC.

2. Su presentacion puede realizarse de forma telematica (OM

HAC/729/2003; ICAC Resol 23-9-2015).

3.Su falta de presentacion (o de los documentos acreditativos del pago
de la tasa) impide la tramitacién de:

— la solicitud de inscripcién en el ROAC;

- la modificacién de datos;

— la expedicion de certificados de inscripcion en el ROAC.
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ICAC consulta auditoria num 1, BOICAC num 103

MC n° 9632 s.

44 Auditoria de cuentas consolidadas voluntarias

Si una entidad formula y publica cuentas anuales consolidadas de forma voluntaria, la auditoria de cuentas se considera como una auditoria obli-
gatoria, a los efectos de lo dispuesto en la normativa reguladora de la actividad de auditoria de cuentas. La publicacién de las cuentas consolidadas
debe entenderse referida al dep6sito de dichas cuentas en el Registro Mercantil.

Enrelaciénala presentacion delas cuentas de grupos de sociedades,
la normativa mercantil sefiala que (CCom art.42.4 a 6):

a) La junta general de la sociedad obligada a formular las cuentas
anuales consolidadas debe designar a los auditores de cuentas que
habran de controlar las cuentas anuales y el informe de gestion del
grupo, debiendo estos verificar la concordancia del informe de ges-
tién con las cuentas anuales consolidadas.

b) Las cuentas consolidadas y el informe de gestion del grupo deben
someterse a laaprobacion delajunta general de lasociedad obligada
a consolidar simultdneamente con las cuentas anuales de esta socie-
dad. Los socios de las sociedades pertenecientes al grupo podran
obtener de la sociedad obligada a formular las cuentas anuales con-
solidadas los documentos sometidos a la aprobacién de la junta, asi
como el informe de gestion del grupo y el informe de los auditores.
El depésito de las cuentas consolidadas, del informe de gestion del
grupo y del informe de los auditores de cuentas en el Registro Mer-
cantil y la publicacién del mismo se efectia de conformidad con lo
establecido para las cuentas anuales de las sociedades an6nimas.
¢) Lo anterior se aplica a los casos en que voluntariamente cualquier
persona fisica o juridica formule y publique cuentas consolidadas.
También se aplicara, en cuanto sea posible, a los supuestos de for-
mulaciony publicacion de cuentas consolidadas por cualquier persona
fisica o juridica distinta de las contempladas en el CCom art.42.1
(sociedad dominante de un grupo de sociedades, que estan obliga-
das, con caracter general, a formular las cuentas anuales y el informe
de gestién consolidados).

Alavista de lo expuesto en el parrafo anterior, se plantea la duda de
si, en el caso de que una entidad formule cuentas anuales consoli-
dadas de forma voluntaria, estarfa obligada a designar auditory a
someter a auditoria dichas cuentas consolidadasy, por tanto, se le atri-
buiria la naturaleza de auditoria obligatoria, siempre y cuando se cum-
pliese el requisito de publicacién de las cuentas anuales consolida-
das.

Al respecto, el ICAC, atendiendo a los criterios manifestados por la
Abogacia del Estado en informe de 12-5-2015, sefiala que, efectiva-
mente, acogiéndose la entidad voluntariamente al régimen de for-
mulacién de cuentas consolidadas, deben aplicarse integramente las
exigencias de este régimen, entre ellas, la auditoria de las cuentas
anuales. Ladiccion literal del CCom art.42.6 no admite interpretacion
en contrario, sin que pueda admitirse que, en este caso, la auditoria
tenga cardcter voluntario, por ser la formulaciéon de cuentas conso-
lidadas voluntaria. Antes bien, lo voluntario es la formulacién de
cuentas consolidadas, pero una vez formuladas y publicadas, se exi-
gen todos los requisitos senalados en los anteriores apartados a y b.
La consolidacion de cuentas puede ser obligatoria o voluntaria. La obli-
gatoriedad se predica de las sociedades dominantes de un grupo de
sociedades (CCom art.42.1), quienes, no obstante, estan dispensadas
de la consolidacioén si concurre alguno de los supuestos del CCom
art.43. En este caso, estando dispensada, la formulacién de cuentas
consolidadas tendria caracter voluntario. Pero ello no significa que,
por ese caracter voluntario, no deba cumplirse lo senalado en el apar-
tado a). La entidad puede acogerse o no a la dispensa, pero si no lo
hace y decide consolidar, debe aplicarse integramente el régimen
previsto al efecto. En este sentido, la auditoria no tendria caracter

© Francis Lefebvre

voluntario, sino obligatorio. Y esa obligatoriedad no deriva sino de
una decision del propio interesado, que se acoge, por voluntad o ini-
ciativa propia, al régimen de consolidacion, uno de cuyos requisitos
es, precisamente, la auditoria de cuentas anualesy, en consecuencia,
dichaauditoria tendra el caracter de obligatoria a todoslos efectos de
la normativa reguladora de la actividad de auditoria, incluyendo el de
la obligacion de rotacion del auditor firmante del informe de audi-
toria.

Adicionalmente, se plantea la duda relativa al significado del requi-
sito de publicacion, al que también se refiere el CCom art.42.6, y que
se configura como requisito legal sine quanon al que se anudala con-
secuencia anteriormente expuesta. Conforme a dicho precepto, no
basta la simple formulacién de cuentas consolidadas, sino también
que se publiquen, para que resulte exigible el régimen expuesto en
los apartados anteriores.

La exigencia del CCom art.42.6 de que la persona fisica o juridica
publique cuentas anuales consolidadas, debe considerarse referida
a la publicidad que recoge la LSC art.281 y, por ende, al deposito de las
propias cuentas y la subsiguiente posibilidad de acceder a ellas por
cualquiera. Y ello por varias razones:

— En primer lugar, por una interpretacion literal del precepto, dado
quelaLSCart.281 redacc anteriora L.25/2011 (vigente, ademas, en el
momento en que se redact6 el actual CCom art.42) hacia referencia
expresa a la «publicacién» del anuncio del depésito de cuentas en el
BORM.

— En segundo lugar, porque acudiendo a una interpretacion teleo-
l6gica de la norma, se llega a la misma conclusion. La finalidad del
deposito de las cuentas es, precisamente, dar publicidad a las mis-
mas, permitiendo que cualquier interesado pueda acceder a su con-
tenido. De este modo, desde el depésito de las cuentas, se hace acce-
sible la informacién que contienen, por lo que los documentos se
exteriorizan o trascienden del &mbito de la persona fisica o juridica
que los elabora, teniendo un efecto informativo frente a terceros.
En definitiva, la mencion en el CCom art.42.6 a la publicacion de las
cuentas consolidadas debe considerarse formulada y referida al
deposito de las mismas, sin necesidad de ulterior publicacién adi-
cional. Por ello, es innecesaria la invocacion de la LSC art.284, por
cuanto que el mismo hace referencia a la publicacion de los «docu-
mentos depositados en el Registro Mercantil».

Cabe senalar que lo anteriormente sefnalado lo es a los exclusivos
efectos de interpretar el requisito de la publicacion de las cuentas
anualesdeacuerdo conloestablecidoen el CComart.42.4y6,sin que
alcance ni afecte a los concretos aspectos de actuacion recogidos en
las Normas Téecnicas de Auditoria y en particular, a lo dispuesto en la
NIA-ES 560 sobre Hechos posteriores, y las actuaciones que al res-
pecto se exigen en relacion con los distintos hitos temporales que se
regulan, en el que se incluye la fecha de publicacién de los estados
financieros, concepto definido y utilizado en relacién con la aplica-
cion de los procedimientos exigidos en dicha Norma durante la rea-
lizacion de los diferentes trabajos de auditoria de cuentas por los
auditores de cuentas y sociedades de auditoria.

NOTA Las anteriores conclusiones no se ven modificadas por la aprobacion de
la LAC, puesto que esta Ultima no ha introducido cambios en esta materia.
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45 Régimen transitorio de la consideracion de entidad de interés publico en auditoria

ICAC consulta auditoria num 2, BOICAC num 103

MC n° 9677

El ICAC aclara en qué ejercicio debe aplicarse la nueva definicién de entidad de interés publico introducida a nivel reglamentario.

Se plantea cudl es el ejercicio en el que se entiende que entra en vigor
lanueva definicion de entidad de interés ptblico, yasea poractividad
ya sea por tamano, en funcion de si el ejercicio de las entidades de
interés publico se corresponde con el afio natural o no, y en este ulti-
mo caso, en funcion de si la fecha de cierre del ejercicio es anterior
o posterior al 4-10-2015 (fecha de entrada en vigor de la modificacién
del reglamento que desarrolla el vigente texto refundido de la Ley de
Auditoria de Cuentas —en adelante RAC- por el RD 877/2015).

La nueva Ley de Auditoria de Cuentas que entra en vigor el 17-6-2016 (L
22/2015, en adelante LAC), delimita el concepto de entidad de interés
publico (en adelante EIP).

A estos efectos, se ha modificado el Reglamento que desarrolla el tex-
to refundido de la Ley de Auditoria de Cuentas (RDLeg 1/2011), para
la adecuacion lo antes posible de la delimitacion del concepto de EIP
prevista en nuestra normativa nacional a la existente en el resto de los
Estados miembros de la Union Europea, dado el mayor nimero de
entidades con la consideracion de EIP existentes en Espana (RAC
art.15 redacc RD 877/2015), y asi anticipar dicha modificacién por
razones de seguridad juridica y para evitar las dudas que podrian
plantearse con motivo de la entrada en vigor de la LAC y del Rgto
UE/537/2014, sobre los requisitos especificos para la auditoria legal
de las entidades de interés publico. Asi, se produce:

— Laincorporacion a la definicion de EIP de las nuevas entidades pre-
vistas en la LAC que anteriormente no lo estaban, como son las enti-
dades emisoras de valores admitidos a negociacién en el mercado
alternativo bursatil pertenecientes al segmento de empresas en
expansion (LAC art.3.5.a), y la modificacién del concepto de grupo
EIP (LAC art.3.5.c), que son los grupos de sociedades en los que la
sociedad dominante sea una EIP

— La modificacion de la delimitacion de EIP en atencion a su impor-
tancia publica significativa por la naturaleza de su actividad, su tama-
no o porsunimero de empleados, elevando de formasignificativa los
parametros a tener en cuenta para determinar si una entidad es o no
EIP y suprimiendo algunas entidades por razén de la actividad (las
sociedades de garantia reciproca) e incorporando otras (las funda-
ciones bancarias).

A estos efectos, y para facilitar el paso al nuevo régimen, se establece
un regimen transitorio (RD 877/2015 disp.trans.2?).

En base a la anterior normativa, la consideracion de EIP en los ejer-
cicios 2015y 2016 para las distintas entidades se determina atendiendo
a los siguientes criterios:

a) Las entidades emisoras de valores admitidos a negociacién en mer-
cados secundarios oficiales de valores o en el mercado alternativo
bursatil pertenecientes al segmento de empresas en expansion (RAC
art.15.1.a redacc RD 877/2015), incorporadas a la LAC, no pueden
tener tal consideracion hasta el 17-6-2016. Por tanto, dicha condicién
afectara a las primeras cuentas o estados que se correspondan con
ejercicios cerrados con posterioridad a dicha fecha.

b) Lasempresas de servicios deinversion, las instituciones de inversion
colectiva, los fondos de pensiones, las sociedades gestoras que admi-
nistren dichos fondos, cuya consideracion de EIP viene determinada
por el cumplimiento de determinados parametros cuantitativos, y
entidades distintas de las anteriores cuyo importe neto de la cifra de
negocios y plantilla media durante dos ejercicios consecutivos, a la
fecha de cierre de cada uno de ellos, sea superior a 2.000.000.000 de
eurosy a4.000 empleados (RAC art.15.1.b, cy e redacc RD 877/2015)
se rigen por el régimen transitorio. Asi, procederia distinguir si el ejer-
cicio de la EIP se corresponde o no con el ano natural:

— El ejercicio se corresponde con el aho natural o tiene como fecha
de cierre el 31 de diciembre. En el ejercicio 2015, para determinar si
una entidad es o no EIP se consideran los nuevos parametros esta-
blecidos en el RD 877/2015, en relacién con los datos correspondien-
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tesalos ejercicios 2014y 2013, al ser estos los Gltimos ejercicios cerra-
dos el 4-10-2015.

En el ejercicio 2016, se aplica el nuevo régimen general establecido en
la modificacion reglamentaria (RAC art.15 redacc RD 877/2015), por
lo que se tienen en cuenta los datos correspondientes a los ejercicios
2015y 2016.

— El ejercicio no se corresponde con el ano natural o tiene una fecha de
cierre distinta al 31 de diciembre. Si la fecha de cierre del ejercicio es
posterior al 4-10-2015, el régimen aplicable para ese ejercicio es idén-
tico al indicado para el ejercicio que se corresponde con el ano natu-
ral. Es decir, para el ejercicio 2014-2015 (por ejemplo si el ejercicio se
cierrael 31-10-2015) se tienen en cuenta los datos de los dos ejercicios
anteriores (20122013 y 2013-2014). Para el ejercicio 20152016 (por
ejemplo si el ejercicio se cierra el 31-10-2016), ya se tienen en cuenta
los datos correspondientes a cada uno de dichos ejercicios
(20142015 y 2015-2016).

Sila fecha de cierre del ejercicio fuese anterior al4-10-2015, el régimen
aplicable a dicho ejercicio (2014-2015, con cierre, por ejemplo, el
31-10-2015) esel anterioral RD877/2015. El régimen transitorio se apli-
caal primer ejercicio en que se encuentre el 4-10-2015 (fecha de entra-
da en vigor del RD 877/2015), que es el correspondiente al ejercicio
2015-2016, en el que se tendran en cuenta los datos correspondientes
a los dos ejercicios anteriores a la citada fecha de entrada en vigor
(2013-2014 y 2014-2015). Para el ejercicio 2016-2017, ya se aplicara el
régimen general, debiendo tenerse en cuenta los datos correspon-
dientes a cada uno de dichos ejercicios.

¢) Las fundaciones bancarias se incorporan como nuevas EIP (RAC
art.15.1.d redacc RD 877/2015). Teniendo en cuenta el contexto y
antecedentes en que se modifica la definicién de EIR la finalidad que
persigue la norma, y los criterios de interpretacion contemplados en
la normativa civil (CC art.3), el resultado de la interpretacion no pue-
de ser el de anticipar la aplicacion de requisitos mas estrictos en rela-
cién con las EIR que son exigibles a partir del 17-6-2016, al haberse
ejercido una habilitacion reglamentaria precisamente para este nue-
vo régimen.

En este sentido debe tenerse en cuenta que la declaracién de entidad
EIP tiene relevancia significativa en distintos aspectos relacionados
con la realizacion del trabajo de auditoria de cuentas (contratacion,
organizacion interna, planificacion, rotacion, informes, etc.), asi
como con las obligaciones impuestas a las propias EIP (por ejemplo
de requisitos de contratacion, creacion de Comision de Auditoria,
etc.), las cuales solo seran exigibles a partir del 17-6-2016 de acuerdo
con el Rgto UE/537/2014.

Dicha conclusion es igualmente coherente con el hecho de que el
régimen transitorio contemple una anticipacion de los requisitos a
verificar inicamente para las EIP cuya definicion esta referida al cum-
plimiento de parametros cuantitativos y no al resto de EIE que lo son
por su naturaleza o actividad, como las fundaciones bancarias.

Por otro lado, las sociedades de garantia reciproca, al haber dejado de
ser consideradas EIP por la nueva regulacion, en el ejercicio 2015 ya
no tienen la consideracion de EIP siempre que dicho ejercicio se cie-
rre con posterioridad al 4-10-2015.

d) Los grupos de sociedades (RAC art.15.1.f redacc RD 877/2015) con
efectos 17-6-2016 van a ser exclusivamente aquellos en los que la
sociedad dominante sea una EIP dejando de tener tal consideracion
los grupos en los que esté integrada una sociedad EIP Este nuevo régi-
men sera aplicable a las primeras cuentas o estados que se corres-
pondan con ejercicios cerrados con posterioridad a dicha fecha.
Por dltimo, debe tenerse en cuenta lo indicado sobre el ejercicio en
el cualunaentidad tiene onola consideracion de EIP en relacion tan-
to con lainformacion que sobre estas entidades los auditores o socie-
dades de auditoria de cuentas deben remitir al ICAC (RAC art.79) al
cumplimentar los modelos 02 y 03, como en el informe anual de trans-
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parencia que deben publicar cuando entre las entidades auditadas se cicio econémico del auditor o sociedad de auditoria, en el caso del
encuentra alguna EIP En estos casos, lo que determina su inclusién o informe anual de transparencia, se han realizado y emitido informes
no como EIP es si durante los doce meses anteriores al mes de octu- de auditoria de entidades que tienen la condicién de EIE conforme
bre, en el caso de la informacién anual a remitir al ICAC, o en el ejer- a los criterios indicados anteriormente.
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Normativa estatal

B Se ha publicado la Resol 23-12-15 de la Comisién de Gobierno del Tribunal de Cuentas, por la que se amplia el ambito de funcionamiento del
Registro Telematico a la recepcion, a través de su sede electronica, de la contabilidad electoral y de las cuentas anuales de formaciones politicas
y de fundaciones y asociaciones vinculadas a ellas (BOE 14-1-16).

B Se ha publicado la ICAC Resol 29-1-16, sobre la informacién a incorporar en la memoria de las cuentas anuales en relacion con el periodo medio
de pago a proveedores en operaciones comerciales (BOE 4-2-16).

B Se ha publicado la BE Circ 2/2016, a las entidades de credito, sobre supervision y solvencia, que completa la adaptacion del ordenamiento juri-
dico espanol a la Dir 2013/36/UE y al Rgto UE/575/2013 (BOE 9-2-16).

B Se hapublicadola DGRN Instr 9-2-16, por la que se aclaran algunas cuestiones relativas al nombramiento de auditores, su inscripcion en el Registro
Mercantil y otras materias relacionadas (BOE 15-2-16).

Correccion de errores

B De la L 48/2015, de 29 de octubre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2016 (BOE 19-1-16).

B De la CNMV Circ 5/2015, por la que se modifica la CNMV Circ 1/2008, sobre informacién periddica de los emisores con valores admitidos a
negociacién en mercados regulados relativa a los informes financieros semestrales, las declaraciones de gestion intermedias y, en su caso, los
informes financieros trimestrales (BOE 20-2-16).

B De la Dir 2014/91/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de julio de 2014, que modifica la Dir 2009/65/CE por la que se coordinan
las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas sobre determinados organismos de inversion colectiva en valores mobiliarios
(OICVM), en lo que se refiere a las funciones de depositario, las politicas de remuneracion y las sanciones (DOUE 27-2-16).

32 r:J © Francis Lefebvre



e COmentario de autor

La sociedad civil

Marta Floriano Rivera
Oficial juridico

I. CONCEPTO

El CC define la sociedad civil como un contrato por el cual dos o mas
personas se obligan a poner en comun dinero, bienes o industria, con
animo de partir entre si las ganancias.

La sociedad civil esta regulada como contrato en el CC art.1665 s. Se
trata de un contrato de dos o mas personas, fundamentado en la con-
fianza mutua, lo que tiene multiples consecuencias, por el que se obli-
gan a poner en comuin dinero, bienes o industria con el &nimo de par-
tir entre si las ganancias.

Es decir, es un contrato plurilateral, oneroso y con animo de lucro.
Es por tanto una sociedad que nace de un contrato asociativo, en el
que deben concurrir todos los requisitos generales del contrato, reco-
gidosen el CC art.1261, y los especificos del contrato asociativo, plas-
mados en el CC art.1665, y que son los tres siguientes:

1°La constitucion de un fondo comun integrado por las aportaciones de
los socios en el doble sentido de que cada socio aporte o se obligue
aaportar algo a la sociedad y que lo aportado se haga comin a todos
los socios (patrimonio separado, que no necesariamente ha de gene-
rar autonomia patrimonial entendida como personalidad juridica
propia).

2°Elintento de obtener un lucro o ganancia comun partible (lo cual pre-
supone que el objeto de la sociedad es obtener un lucro o ganancia)
yquelagananciaoensucaso la pérdidasea comtn atodoslossocios
(ha de ser repartida entre los mismos); si no existiera fin de lucro para
los integrantes, estariamos ante la figura de la asociacion.

3°Muy discutido doctrinalmente pero exigido jurisprudencialmente,
lallamada «affectio societatis» 0 «animus contrahendae societatis» como
elemento subjetivo consistente en la intencién de constituir la socie-
dad o asociarse (TS 25-10-99, EDJ 32576, reiterado por TS 29-5-01, Rec
1315/96, 0 6-7-00, Rec 2125/95, en la que se dice que la «affectio socie-
tatis» es elemento necesario para poder diferenciar la existencia de
un contrato de sociedad de otros contratos o figuras juridicas afines).
A estos requisitos se refiere una profusa doctrina jurisprudencial: AP
Madrid 3-11-04; AP Tarragona 26-4-00; TS 8-3-95, 9-10-95, 29-9-97 y
28-11-97, en relacion con las aportaciones; TS 21-2-87, 6-10-90, 24-7-93;
21-10-93, 14-10-97, 5-2-98 y 14-4-98, en lo que respecta a la creacion de
un patrimonio o fondo en comin, como consecuencia de la puesta
en comun de bienes y actividades; y TS 20-3-84, 19-11-84, 30-4-86,
21-2-87,22-5-87, 2-6-87, 23-5-89, 19-3-90, 24-7-93, 8-3-95, 27-1-97, 14-10-97
y 28-11-97, en cuanto a la «affectio societatis» lo que supone un «plus»
anadido al simple consentimiento contractual (TS 30-4-86, EDJ 2904;
21-2-87,EDJ 1438), y consiste en la voluntad de unién paralela y diri-
gida a un mismo fin negocial (TS 8-3-95, EDJ 1574), o voluntad de
unioén de una pluralidad de sujetos para correr en comun ciertos ries-
gos (TS 23-5-89, EDJ 5312).

De todo ello se deduce que la sociedad civil no es s6lo un contrato,
puesderivado de él se crea una entidad colectiva que podra desarrollar
una actividad duradera y, entre otras cosas, también contratar.

1) La personalidad juridica de las sociedades civiles

El peliagudo y trascendental asunto de la personalidad juridica de la
sociedad civil estd tratado en el Cédigo Civil de manera extrana, al ser
la interpretacion a contrario del CC art.1669, lo tinico que nos ofrece.
Efectivamente, dice este articulo que no tendran personalidad juri-
dica las sociedades cuyos pactos se mantengan secretos entre los
socios, y en que cada uno de éstos contrate en su propio nombre con
terceros, y anade que estas sociedades se regiran por las disposicio-
nes relativas a la comunidad de bienes. A contrario hemos de enten-
der que el resto de sociedades civiles si deberian tener personalidad
juridica propia.

Lasociedad, como entidad juridica con personalidad y capacidad de
derechosy obligaciones, no surge a la vida del Derecho mientras no
se constituya en el modo y forma que la Ley establece.

Ahora bien lo que ha resultado més controvertido a lo largo de los
anostanto doctrinal como jurisprudencialmente es determinar ; Cuél
es el modo de dar cumplimiento a esta publicidad a fin de que la
sociedad civil goce de personalidad juridica? Ya que la ley no lo deter-
mina claramente:

a) Para algunos, ese requisito de publicidad es el otorgamiento de
escritura publica e inscripcion en el registro correspondiente, solo asi
gozara la sociedad civil de personalidad juridica, en caso contrario
estariamos ante una sociedad civil de hecho que sélo afectara a los
socios entre si, sin que tengan ninguna eficacia frente a terceros (AP
Tarragona 26-4-00).

b) Para otros, siguiendo un criterio menos formalista y més acorde
con la realidad juridica, las sociedades civiles como tales tienen per-
sonalidad juridica y por tanto son sujeto de derechos y obligaciones
sin necesidad de inscripcion en ninguln registro.

La mayoria de la doctrina, con apoyo en la jurisprudencia, viene en
la actualidad asignando personalidad juridica a este tipo de uniones
civiles, con la excepcién prevista en el ya citado CC art.1669.

El indicado precepto viene a sentar que la personalidad juridica de
la sociedad civil es la regla general, especificando una excepciéon
concreta, aunque tal interpretacion no resulta tan clara a la vista de
que la experiencia ha demostrado la existencia de problemas de
armonia en este aspecto.

Como conclusion, cabe decir que la sociedad civil, como regla gene-
ral, tendrd personalidad juridica y actuara en el mercado como ente,
siendotitular de derechosy obligaciones, esto es, en tltima instancia,
las sociedades civiles adquieren personalidad juridica desde el
momento en que actian como entidades autbnomas en el traficojuri-
dico. A la hora de saber cémo una sociedad civil adquiere su perso-
nalidad juridica, se han propuesto distintas teorias configuradoras,
que inciden principalmente en la necesidad de inscripcion de la
sociedad en el Registro Mercantil, en la existencia de publicidad de
hecho de la misma o en la exteriorizacién frente a terceros, asi como
ensu configuracion por las partes como sociedad externa. Sin embar-
go, como declaré la sentencia del TS 7-3-12, «... nuestro sistema no exi-
ge la inscripcion de las sociedades civiles en registro alguno y ni el

TODOS LOS COMENTARIOS DE AUTOR

ACTUM le permite acceder a un archivo de todos los comentarios de autor publicados en los
sucesivos numeros de la revista, con varios metodos de busqueda: por texto libre, por tema o

por autor. Siempre a su disposicion en:

www.actummercantil.es

© Francis Lefebvre

[=] 33



e comentario de autor
AN e

- acTum

art.1669 del CC ni el 35 del mismo Cddigo supeditan a la inscripcion
el reconocimiento de la personalidad de las asociaciones de interés
particular, sean civiles, mercantiles o industriales, a las que la ley con-
ceda personalidad propia, independiente de la de cada uno de los aso-
ciados» (TSJ Andalucia social 7-2-13, Rec 1845/11).

La doctrina entiende que la exigencia relativa a la publicacion de los
pactos se refiere a que los terceros conozcan, no los pactos sociales
en si, sino la existencia de la sociedad, lo que podréa suceder por el
hecho de que la revele el socio al contratar con los terceros. El ele-
mento que ha de ser ptblico y notorio es el vinculo societario pre-
existente, de tal modo que cualquiera que contrate con ella conozca
aciencia cierta con quien se estd comprometiendo al asumir sus obli-
gaciones y derechos (AP Girona 13-2-13).

En el mismo sentido, la DGRN Resol 14-2-01, dispone que la exigencia
de publicidad habria de ser referida a la existencia de la misma socie-
dad y no a los pactos sociales; lo que importa a los que se relacionan
con ella es que se exteriorice el vinculo societario, de suerte que al con-
tratar con quien actia «nomine societatis» conozca que la relacion
obligatoria se entabla con el ente personificado. De este modo, pro-
ducidatal exteriorizacion (o, segtin algunos autores, desde que existe
lavoluntad contractual de constituirla entidad colectiva como sujeto
de derecho) nace ya la personalidad juridica; cuestion distinta sera
que, en caso de que se exteriorice frente a unos y no frente a otros,
s6lo a los primeros pueda ser oponible (cfr. CC art.1698 parrafo 2°,
segln el cual la sociedad no queda obligada respecto de terceros pos
actos que un socio haya realizado en su propio nombre o sin poder;
pero no afecta a la personalidad juridica de aquélla). El conocimien-
to de los pactos sociales—o la posibilidad de conocerlos-resulta rele-
vante respecto de la oponibilidad de los mismos (y en éste ambito,
debe equipararse los efectos que tendria la publicidad registral y los
derivados del conocimiento extrarregistral de los pactos) y no es deci-
sivo para determinar si existe o no personalidad juridica. Por otra par-
te, la norma del CC art.1699 concede relevancia externa al vinculo
social, al establecer una afectacion del patrimonio social a favor de unos
acreedores que lo son del grupo unificado, como sujeto de derecho
(«Los acreedores de la sociedad son preferentes a los acreedores de
cada socio sobre los bienes sociales...»), ya que, de no gozar de per-
sonalidad juridica, se trataria de acreedores de los comuneros, como
ocurriria en caso de faltar esa personificacion, por aplicacion de las
normas de la comunidad de bienes a las que se remite el citado CC
art.1669.

Senalalasentenciadela AP A Coruna 26-6-12,Rec 13272010, «Cuando
la sentencia recurrida hace referencia al codigo de identificacion fiscal
propio de la actora no considera que su asignacion por la Administra-
cion Tributaria le atribuya personalidad juridica, sino que su obtencion
y uso, como la facturacion a nombre de la sociedad, son indicativos de
su actuacion en el trdfico como tal sociedad y, por consiguiente, sin
ocultacion de su condicion y contratando los socios en nombre de ella
con los terceros (articulo 1.669, pdrrafo primero, "a contrario sensu”,
del citado Codigo).».

Por otro lado el CC art.1667 solo prescribe un criterio formalista y es
la necesidad de que se otorgue escritura publica cuando a la sociedad
civil se aporten bienes inmuebles o derechos reales, pero no habla de
inscripcion en el registro mercantil (ver mas adelante sociedad civil
«rregular»), es més, si interpretamos dicho precepto a sensu contra-
rio para todos los demas casos la sociedad civil se podra constituir en
cualquier forma, sin que fuera preciso ni siquiera otorgar escritura
publica siendo valido por ejemplo, un documento privado siempre,
eso si, que a la sociedad se le de publicidad suficiente a la hora de
contratar con terceros, tal y como hemos visto anteriormente (TS
10-4-78; 5-7-82; 3 0-4-86; 24-6-88; 21-6-90; 30-10-90; 17-12-90; 30-9-91;
27-5-93, entre otras muchas).

Recientemente la DGT CV 8-6-15 V1779-15 reconoce implicitamente
la personalidad juridica propia de la sociedad civil con independen-
cia de la que corresponde a sus socios al sujetar a estas sociedades a
la tasa por el ejercicio de la potestad jurisdiccional en el orden civil, con-
tencioso-administrativo y social y, en consecuencia, «no procederd la
exencion aplicable a las personas fisicas, conforme prevé el articulo
4.2.a) de la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por la que se regulan
determinadas tasas en el dmbito de la Administracion de Justicia y del
Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses.»

No obstante todo lo anterior, la cuestiéon sobre la personalidad juri-
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dica o no de las sociedades civiles no inscritas atin en la actualidad
no estd exento de debate. Resoluciones de la DGRN relativamente
recientes como la DGRN Resol 25-6-12, BOE 189-12, se encarga de
recordarnoslo al acogerse nuevamente al criterio formalista antes
resenado, declarando, entre otras cosas, lo siguiente: «es sobre todo
cierto que, del estudio de los antecedentes, revisado recientemente con
notabilisimo rigor, resulta hoy claramente que fue voluntad del legis-
lador—que debe tener valor preferente para el intérprete— que solo tuvie-
sen "personalidad juridica las sociedades civiles que cumpliesen un
plus de requisitos y que son los mismos que se exigen en el Codigo de
comercio para que las sociedades mercantiles tengan personalidad
Jjuridica.»

Esta resolucion halevantado ampollas entre la mayoria de la doctrina
ya que la tesis central, negando personalidad juridica a las sociedades
civiles no inscritas, es la contraria a la que ha mantenido la propia
DGRN (Resol 14-2-01), la doctrinay la jurisprudencia, especialmente
la TS 7-3-12.

Para negar la personalidad juridica a la sociedad civil se basa dicha
resolucion en la presunta voluntad del legislador, segin un estudio de
losantecedentes del codigo civil, e interpreta el articulado del Codigo
Civil en ese sentido. Concretamente la DGRN examinando los ante-
cedentes histéricos del cédigo civil interpreta el CC art.1669 enten-
diendo que los pactos secretos entre los socios se dan en todos aque-
llos casos en que no estén inscritos en el Registro Mercantil pues éste
es el tinico medio de dar publicidad a dichos pactos, concluyendo
por tanto que si la sociedad civil no esta inscrita en el Registro Mer-
cantil no tienen personalidad juridica.

Esta tesis de la DGRN es absurda, en el sentido de que no puede sos-
tenerse si se quiere respetar el Derecho vigente, porque es obvio que
hay sociedades a las que el ordenamiento reconoce expresamente
personalidad juridica y no permite su inscripcion en el Registro Mer-
cantil (cooperativas, asociaciones) pero, sobre todo, porque las socie-
dades irregulares y las sociedades en formacion tienen reconocida per-
sonalidad juridica de forma pacifica (LSC art.36 s.) y son, necesaria-
mente, sociedades no inscritas.

Por otra parte, es indudable que existen disposiciones legales que pre-
suponen la personalidad juridica de las sociedades civiles aunque no
revistan forma mercantil ni se hallen inscritas en el Registro: segtin el
art.4.3 de la L. 3/2009 de Modificaciones Estructurales de Sociedades
Mercantiles cuando dice que «una sociedad civil podra transformar-
se en cualquier tipo de sociedad mercantil» no parece presuponer la
exigencia de que la sociedad civil esté previamente inscrita, por otra
parte el art.1 de dicha Ley; «en virtud de la transformacion una socie-
dad adopta un tipo social distinto, conservando su personalidad juri-
dica»;y con arreglo al RRM art.222.1y 3, que, al establecer que se pre-
sentara la escritura de transformacion en dicho Registro para cance-
lar los asientos relativos a la sociedad de responsabilidad limitada
transformada, presupone que la sociedad civil resultante de la trans-
formacién goza de personalidad juridica aunque no se halle inscrita
en el Registro Mercantil.

Incluso la personalidad juridica de las sociedades mercantiles no ins-
critas en el Registro Mercantil ha sido declarada por la Sentencia del TS
24-11-10,Rec 876/07, que asume la doctrina de la DGRN Resol 14-2-01,
expresando que «de ciertos preceptos legales de reciente promulga-
cion resulta que las sociedades mercantiles en formacion e irregulares
gozan de personalidad juridica —o, al menos, de cierta personalidad,
suficiente para adquirir y poseer bienes de todas clases, asi como con-
traer obligaciones y ejercitar acciones, conforme al articulo 38, pdrrafo
primero del Codigo Civil (cfr. articulos 15y 16.2 de la Ley de Anénimas
—actuales articulos 36 a 38 'y 39 de la Ley de Sociedades de Capital-,
a los que remiten los articulos 152 del Codigo de Comercio; articulo 7.2
de la Ley de Agrupaciones de Interés Economico; igualmente, resultaba
yadel tenor del articulo 116, pdrrafo segundo, del Cédigo de Comercio,
resulta ahora de los articulos 1y 22.1 de la mencionada Ley de Agru-
paciones de Interés Economico, que no condicionan la atribucion a
éstas de personalidad juridica a su inscripcion registral. La inscripcion
en el Registro Mercantil solo es necesaria para que las sociedades de
capital adquieran "su" especial personalidad juridica [articulos 7.1,
pdrrafo primero, i. f de la Ley de Sociedades Anonimasy 11.11. f dela
Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada —actuales 20y 33
LSC-] que afiade la limitacion de responsabilidad de los socios; y para
excluir la responsabilidad solidaria de los administradores [junto a la
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de la propia sociedad], conforme al articulo 120 del Codigo de Comer-
cio [cfr., también el articulo 7.2 de la Ley de Agrupaciones de Interés
Econémico: "Los administradores responderdn solidariamente con la
Agrupacion por los actos y contratos que hubieran celebrado en nom-
bre de ella antes de su inscripcion”])».

2) Ladistinciéon entre sociedad civil «irregular» y comunidad
de bienes

La distincion entre sociedad y comunidad sélo va a resultar proble-
maética en aquellos supuestos donde ambas figuras van a poder
coexistir, es decir, en los casos en que el contrato de sociedad con-
figura una sociedad interna —una sociedad que ha sido estructurada
como una merarelacién obligatoria entre los socios (como vinculo),
de modo que carece de eficacia externa, frente a terceros—, en una
palabra en los supuestos de sociedades irregulares; ya que en los
demas supuestos —cuando el contrato de sociedad configura una
sociedad externa, unasociedad que ha sido estructurada como orga-
nizacién, como unsujeto de derecho (que esel tipo normaly legal de
sociedad)-, los fenémenos de comunidad y sociedad son incompa-
tibles, pues el reconocimiento y atribucion por el ordenamiento juri-
dico de personalidad juridica a tales sociedades (CC art.35y 1669;
CCom art.116) origina la unificacion de la actividad del grupo y la
separacion del patrimonio del grupo.

Asimismo en la Sentencia del TS 24-7-93, con cita de otras muchas
anteriores, se definen las caracteristicas que distinguen unay otra,
explicando que; «si bien son coincidentes en darse una situacion de
voluntades en union, no lo son en cuanto a sus fines y operatividad. Las
comunidades de bienes suponen la existencia de una propiedad en
comun y pro indivisa, perteneciente a varias personas (art.392 CC), lo
que se traduce en su mantenimiento y simple aprovechamiento plural
(Aspecto Estdtico). En cambio las sociedades civiles, aparte de la exis-
tencia de un patrimonio comunitario, éste se aporta al trdfico comercial
de bienes y servicios, ya que la voluntad societaria se orienta a este fin
principal y directo para obtener ganancias y lucros comunes, partibles
y divisibles y, consecuentemente, lo mismo sucede con las pérdidas
(Aspecto Dindmico)».

La «affectio societatis», se deduce de la existencia de una voluntad
comin de asumir el riesgo y las ganancias, y la puesta en comin de
dinero, bienes o industria. Con ello las partes dejan de mantener una
posicion mas bien estatica y propia de las comunidades de bienes,
adquiriendo una condicién dindmica de bien social al integrarse en
una empresa comun en la que cobra relieve la nota de explotaciony
lleva a que nos encontremos en presencia de relacion societaria civil.
En conclusién, la comunidad de bienes se caracteriza por la utilizacién
y aprovechamiento estatico de un bien; la sociedad, en cambio, trata
de realizar una explotacion dinamica con la finalidad de conseguir
unas gananciasy partirlas. Y asi venia a senalarlo la TS 15-10-40 al afir-
mar que se distinguen, sociedad y comunidad de bienes, aparte de
por el origen o fuente de que surgen —criterio no siempre uniforme-,
por la finalidad que persiguen los interesados: lucro comtn partible en
la sociedad y mera conservacion y aprovechamiento en la comuni-
dad -en la misma linea se pronuncian, entre otras, TS 5-7-82 1982y
21-3-88 -

Sociedad civil «Irregular»

La Sentencia TS 30-4-82 establece que «el Ordenamiento civil esparniol
reconoce a la sociedad civil la personalidad juridica, salvo el supuesto
de sociedad irregular del art.1.669 del C.C».

En las sociedades irregulares hay que distinguir las dos facetas «ad
extra» y «ad intra»:

Ad extra, con relacion a terceros, la sociedad irregular no existe pues
notiene personalidad juridicay por eso no puede contratar, niser titu-
lar de derechos o de obligaciones. Son los concretos socios los que
contrataran y seran titulares de créditos y deudas.

Ad intra los socios se regiran por el contrato que ha dado lugar a la
sociedad civil irregular para poner en comun el dinero, bienes o
industria y partir entre si las ganancias. La regulaciéon que de manera
supletoria sera aplicable es la dedicada a la comunidad de bienes,
como si los socios fueran simples comuneros respecto de las cosas y
derechos que tengan en comun.

EnlaLey49 de la Compilacion de Navarra se especifica que las socie-
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dades sin personalidad juridica pueden actuar «como sujetos de
derecho por mediacién de quienes ostenten una representacion
expresa o tacitamente conferida». En estos casos la titularidad de los
derechos adquiridos corresponden conjuntamente a todo los miem-
brosy esnecesaria la unanimidad para disponer de ellos. Respetar las
obligaciones la responsabilidad de todos los miembros es solidaria.
Ello no obstante no se pueden identificar ambas instituciones socie-
dad civil «irregular» y comunidad de bienes, pues como declaré el TS
5-7-82 «si bien existen semejanzas entre la comunidad ordinaria de bie-
nes y las sociedades irregulares, ello es debido a que el articulo 1.669
del C.C. remite a la regulacion interna de estas sociedades a la comu-
nidad de bienes, cuando las primeras carecen de personalidad juridica.
Ello no supone que, nacida por voluntad contractual una sociedad civil
—que por falta de requisitos sea irregular- esté sometida en su estructura
3, sobre todo en sus efectos economicos y patrimoniales al régimen
ordinario de la copropiedad, sobre todo si no consta de modo claro el
fundamental resultado que juridicamente opera esa figura juridica, es
decir, el paso de la propiedad individual a la comun e indivisa».

En ocasiones sucede lo contrario, que se actia en el trafico juridico
como una comunidad de bienes cuando en realidad lo que existe es una
sociedad civil, en este sentido cabe citar la sentencia TS cont-adm
28-5-13, Rec 570/10, Magistrado Ponente Santiago Martinez-Vares Gar-
cia. Para el Tribunal «pese a la denominacion dada por los recurrentes
a su explotacion agraria se ha de concluir que, efectivamente, y en con-
tra lo resuelto por la Administracion, se trata de una sociedad civil. Asi
se deduce, aparte de su origen convencional —en virtud del contrato de
constitucion por ellos suscrito el 15 de febrero de 1988—, sobre todo y
fundamentalmente, de su finalidad u objeto —"la explotacion de los bie-
nes agropecuarios cuya titularidad corresponda a los socios, asi como
la comercializacion de productos relacionados con el sector y demds
actividades relacionadas directamente con las anteriormente indica-
das" (articulo primero de los Estatutos)-, y de la condiciones pactadas,
de las que resulta que, pese a manifestarse que el contrato lo era de
"constitucion de Comunidad de Bienes", la verdadera intencion de los
contratantes fue la de constituir una sociedad civil con el referido obje-
to, con personalidad juridica propia y diferenciada de la de los socios,
al no mantener secretos los pactos entre los socios, y que ha venido
girando en el trdfico comercial como entidad independiente. Siendo de
resaltar;, de las cldusulas estatutarias de las que se deriva la referida
intencion de constituir una auténtica sociedad para el ejercicio de una
actividad agropecuaria con el fin de obtener un lucro comun y divisible,
ademds de la primera ya referida, las siguientes: la segunda, que prevé
la duracion con cardcter indefinido de la actividad; la cuarta, en la que
se fija el capital en 5.000.000 pesetas, que se dice haber sido suscrito
por terceras partes entre los tres recurrentes, mediante la aportacion el
Sr. Celestino de los "aperos agricolas” que se especifican y valoran, y
los otros dos de la aportacion en metdlico de 1.666.000 pesetas cada
uno condestino ala adquisicion de materialesy bienes necesarios para
el ejercicio de la actividad, la quinta, por la que se establecen los requi-
sitos que se habrdn de cumplir para la transmision de las participacio-
nes; la séptima, que regula el régimen de las juntas generales, ordina-
riasy extraordinarias, y la forma de adopcion de los acuerdos, y la octa-
va que dispone que "la comunidad realizarad su actividad en las fincas
risticas de los socios", previniendo que los frutos obtenidos se imputen
en la proporcion de los titulos suscritos por cada uno.»

3) Cuandolasociedad civil debe ser considerada en realidad
una sociedad mercantil. Diferencias entre sociedad civil y
sociedad mercantil. La sociedad mercantil «irregular»

El Cédigo de Comercio, en la primera frase del parrafo primero del
art.116, define el contrato de companias como aquél por el cual dos
0 mas personas se obligan a poner en fondo comun bienes, industria
o alguna de estas cosas, para obtener lucro. Mientras que el Cédigo
Civil, en su art.1665 define la sociedad como un contrato por el cual
dos o més personas se obligan a poner en comun dinero, bienes o
industria, con animo de partir entre si las ganancias. La similitud de
ambas definiciones impone la necesaria fijacion de un criterio para
determinar cuando nos encontramos ante una sociedad civil, some-
tidaalasdisposiciones del Cédigo Civil que lareglamentan, y cuando
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nos encontramos ante una sociedad mercantil, sometida a las dispo-
siciones del Codigo de Comercio que la reglamentan.

Alaentrada en vigor del Cédigo de comercio en el afio 1885 el criterio
de distincion era el de la forma, asi el primer parrafo del art.116 esta-
blece: «... serd mercantil, cualquiera que fuese su clase siempre que se
haya constituido con arreglo a las disposiciones de este Codigo». Con-
forme a ese criterio, si la sociedad no se hubiera constituido mediante
escritura publica inscrita en el Registro Mercantil adoptando alguna de
las formas recogidas en el Codigo de Comercio, siempre seria civil, aun-
que las operaciones que constituyeran su objeto social debieran ser
calificadas como actos de comercio. Pero, cuando mds tarde en el ano
1889 se promulga el Codigo Civil, se consagra otro criterio diferente de
distincion entre la sociedad civil y la mercantil, atendiendo a la indole
o naturaleza de las operaciones que constituyen su objeto asi el articulo
1670 establece que «Las sociedades civiles, por el objeto a que se con-
sagren, pueden revestir todas las formas reconocidas por el Cédigo de
Comercio; En tal caso, les serd aplicables sus disposiciones en cuanto
no se opongan a las del presente Codigo».

Con esto, siendo posible la constitucion de sociedades civiles conforma
mercantil, se borr6 el anterior criterio formal de distincién entre unas
y otras sociedades, origindndose el dificil y espinoso problema de
decidir en cada caso la naturaleza de la entidad en consideracion a
suobjeto, aunque revistiese alguna de las formas reguladas en el Codi-
go de Comercio. La dificultad estriba ahora en definir con precisién
y claridad lo que es actividad mercantil, trafico mercantil o acto de
comercio (CCom art.1, 2y 116). (Ver a continuacién DGRN Resol
21-5-13).

La legislacion civil (CC art.1670) permite la constitucién de socieda-
des civiles con forma mercantil pero en modo alguno la legislacion
mercantil autoriza la constitucién de sociedades de objeto mercantil
con forma civil (CCom art.122), no siendo los elementos formales,
sino el objeto social lo que determina la calificacion de una sociedad
como civil o mercantil.

Si una sociedad tiene por objeto actividades mercantiles ha de con-
cluirse que, con independencia de su denominacion, la sociedad
constituida tiene caracter mercantil porlo que, no estando inscrita en
el Registro Mercantil carece de personalidad juridica. No podemos
aceptar que la voluntad de los socios sea determinante en cuanto a
la formasocietaria, dado que nos podemos encontraren un fraude de
ley, y eludirse con ello la obligacién de cumplir determinados requi-
sitos indispensables para que la sociedad, como entidad mercantil,
tenga personalidad juridica, como puede serla necesidad de un capi-
tal minimo u otros requisitos que laley puede exigiry que va aser obje-
to de control al momento de la presentacion en el Registro Mercantil
y de obligatorio cumplimiento para proceder a lainscripcion. En este
sentido se pronuncian TS 28-4-98, 14-12-99, entre otras.

En Resol DGRN 21-5-13, en el recurso interpuesto contra la califica-
cion de laregistradora de la propiedad por su negativa a inscribir una
escritura de compraventa, se plantea la cuestion de si es posible ins-
cribir en el Registro de la Propiedad un inmueble a nombre de una socie-
dad constituida como civil y que tiene por objeto «la instalacion y sub-
siguiente explotacion de un negocio de comercio al por mayor de
magquinaria de perforacion y sondeos». La registradora rechaza la ins-
cripcion porque siendo el objeto social de naturaleza mercantil la
sociedad queda sujeta a las disposiciones del C6digo de Comercioy
entre ellasla inscripcion de la escritura de constitucion en el Registro
Mercantil. En dicha Resolucion la DGRN argumenta lo siguiente:

«Segtin la reiterada doctrina de esta Direccion General (cfi. Resolucio-
nes de 13 de diciembre de 1985, 20 de marzo de 1986, 1y 30 de abril
y 11dediciembre de 1997), la actividad que constituye un objeto social
como el de este caso presenta las caracteristicas que determinan su
calificacion como mercantil, y ello no sélo desde el punto de vista eco-
némico (interposicion en el trdfico, habitualidad, dnimo especulativo)
sino, también, desde el estrictamente juridico, toda vez que se pretende
larealizacion de forma permanente, a través de una organizacion esta-
bley adecuada al efecto y con dnimo lucrativo, de genuinas actividades
empresariales circunstancia que por otra parte no se discute en el escri-
to de recurso.

Por otra parte, como ya se expreso en las citadas Resoluciones de este
Centro Directivo, todo contrato por el que se constituye una sociedad
cuyo objeto sea la realizacion de actividades empresariales, tiene natu-
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raleza mercantil, como resulta de los articulos 2, 116, 117y 124 del
Codigo de Comercioy del mismo articulo 1670 del Codigo Civil y, por
tanto, la sociedad quedard sujeta, en primer lugar, a las disposiciones
contenidas en el Codigo de Comercio, de acuerdo con sus articulos 2
y 50y con lo establecido en los articulos 35y 36 del Codigo Civil, sin
que para eludir la aplicacion de las reglas mercantiles de las sociedades
sea suficiente la expresa voluntad de los socios de acogerse al régimen
de la sociedad civil, pues las normas mercantiles aplicables son,
muchas de ellas, de cardcter imperativo por estar dictadas en interés de
terceros o del trdfico, como ocurre con las que regulan el régimen de los
organos sociales, la responsabilidad de la sociedad, de los socios 'y de
los encargados de la gestion social, la prescripcion de las acciones o
el estatuto del comerciante (contabilidad mercantil, calificacion de las
actividades empresariales, etc.). De cuanto antecede resulta que la
sociedad adquirente es una sociedad mercantil por su objeto. Al con-
ceptuarla como sociedad civil, el titulo presentado no solo introduce un
elemento de confusion sobre el titular registral que seria suficiente para
denegar la inscripcion (como ya senialaran las Resoluciones de 25 de
mayo de 2006 y 20 de abril de 2010) sino que ni siquiera permite deter-
minar indubitadamente a qué tipo social se acoge la voluntad consti-
tuyente y, en consecuencia, cual es el régimen juridico aplicable.

No estamos por tanto ante el supuesto de una sociedad mercantil en for-
macion o irregular en el que la sociedad se somete a las prescripciones
de la normativa mercantil cuyo cumplimiento debe ser objeto de rigu-
roso control (Resolucion de 22 de abril de 2000). Tampoco estamos
ante un supuesto de sociedad civil para el desarrollo de actividades
civiles cuyo posible acceso al Registro plantea una problemdtica dis-
tinta por lo que la doctrina a cuyo favor apela el recurrente no es de apli-
cacion al supuesto que constituye el objeto de este expediente (Reso-
lucion de 14 de febrero de 2001). Lo que se pretende es que acceda a
los libros del Registro la titularidad de una sociedad denominada civil
pero cuyo objeto es el desarrollo de una actividad indubitadamente
mercantil y cuyo contrato de constitucion no cumple minimamente con
las normas imperativas que rigen las sociedades mercantiles como
seniala la nota de defectos que no puede ser sino confirmada. No pro-
cede en consecuencia entrar en un debate que no es el que resulta del
supuesto de hecho por lo que no han de prejuzgarse cuestiones que
exceden del objeto de la presente».

Entre los diferentes supuestos que se manifiestan en el trafico juridico
bajo la forma de sociedad civil, pueden destacarse como mas repre-
sentativos los siguientes:

® Lassociedades de explotacion agraria, en la medida en que los sec-
tores agricola, ganadero, pesqueroy forestal estan excluidos del Dere-
cho mercantil (TS 12-5-81, EDJ 1387; 24-6-88, EDJ 5507); Asi sefiala por
ejemplo el JM 8-2-10 lo siguiente: «Es parecer doctrinal mayoritario el
que expone que, aunque criticable de lege ferenda, de lege data quedan
excluidos de la consideracion de empresarios mercantiles los que lle-
van a cabo actividades agricolas o ganaderas, por la naturaleza civil
de ésta, salvo que adopten la forma de SA o SL, cuya mercantilidad deri-
va de la forma. Tésis que, ademds de las razones historicas y tradicio-
nales, encuentra su apoyatura positiva en el art.1 CCo y art.236 CCo,
pues segtn el primero su actividad ni es de "comercio” o "industria"y
conforme al segundo, se niega cardcter mercantil a las ventas que hicie-
ran "los propietarios'y labradores o ganaderos de los frutos o productos
de sus cosechas o ganados". Corrobora esa conclusion la naturaleza
civil que se ha otorgado a las Sociedades Agrarias de Transformacion
o lamencion de la Ley 19/1995 de 4 de julio, sobre modernizacion de
la explotaciones agrarias, a la sociedad civil como una de las formas
Jjuridicas que pueden adoptar las que denomina "explotaciones aso-
ciativas prioritarias” (art.6).Consideraciones trasladables a la explo-
tacion ganadera.».

® Las sociedades de artesanos.

® Lassociedades de uso y disfrute (CC art.1678).

* (Ciertassituaciones que se producen en el traficoinmobiliario: comu-
nidades para construir, aportaciones de solar a cambio de un piso o
local, o de una participacion enlos beneficios resultantes de la venta.
® Uno delossupuestos tipicosy topicos de las sociedades civiles son
las integradas por los profesionales liberales, entre los que se encuen-
tran los abogados. Pudiendo ser una sociedad de medios en la que
varios abogados acuerdan asociarse a fin de dotarse y compartir la
infraestructura necesaria (inmuebles, equipo, personal auxiliar, etc.)
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para el desempeno individual de la profesiéon. O una sociedad de
comunicacion de ganancias en la que varios abogados se asocian al
objeto de distribuir los resultados prosperos y adversos que obtengan
mediante el ejercicio individual de la profesion. Siendo lo frecuente
quelasociedad de comunicacién de gananciasseaalavezunasocie-
dad de medios. Y si los pactos se mantienen secretos entre los abo-
gados la sociedad seré irregular pero civil. (La sentencia TS 6-6-02,
nim 542/2002, considera civil la sociedad irregular integrada por dos
abogados y una tercera persona carente de titulo que formaban un
despacho profesional. AP Madrid 21-10-10).

® Se ha considerado como civil la sociedad integrada por profesores
que aportan su actividad docente, a diferencia de la sociedad de
empresarios que organiza una actividad educativa, de caracter mer-
cantil (DGRN Resol 29-2-92).

4) Lasllamadas «comunidades societarias»

El supuesto de las denominadas «comunidades societarias» consti-
tuye uno de los supuestos practicos en que se plantea con mas fre-
cuencia la problemaética de la distincién entre comunidad y socie-
dad. Se denominan «comunidades societarias» a aquellas que explo-
tan una empresa bajo una razén unificada en el trafico, dando lugar
a una forma de organizacién de la empresa colectiva, que obtuvo
—por simples y evidentes razones de evitar el fraude- carta de natu-
raleza en el derecho fiscal (LGT/63 art.33 y LGT art.35) y en el derecho
laboral (ET art.1.2).

Ahora bien, tales organizaciones no son comunidades de bienes,
sino claramente sociedades, pues es innegable que tienen una finali-
dad de lucro, y ademas aparece con toda evidencia el propésito de
actuar unificadamente en el trafico. Por otra parte, no puede caber
duda, tampoco, que susrelaciones frente a terceros han de someterse
imperativamente a la normativa societaria, por lo que si su objeto es
mercantil habran de ser consideradas como sociedades colectivas
irregulares, y si su objeto es civil, seran sociedades civiles (AP Madrid
27-3-13, EDJ 73149).

A pesar de conformar ciertamente una forma juridica de empresa un
tanto atipica, es frecuente el recurso a comunidades de bienes para el
ejercicio de actividades empresariales o profesionales en el trafico
econémico, actuando cada comunero o copropietario en nombre
propio, dado que la comunidad de bienes carece de personalidad
juridica y por tanto de capacidad de obrar y autonomia patrimonial,
y en régimen de comunidad de beneficios y gastos en atencion a sus
respectivas participaciones, conocido el caracter de comunidad
romana o por cuotas de nuestro ordenamiento (CC art.392 s.) frente
a la comunidad en mano comutn o sin cuotas germana
(«Gesamthand»). El condominio romano; o coexistencia de varios
dominios sobre otras tantas partes ideales de la cosa comn (ut inte-
llectu magis partes habeant quam corpore) muestra en esencia un
aspecto real (configuracién comunitaria de la propiedad) acompa-
nado de un aspecto personal (coincidencia de varios sujetos en una
misma relacion juridica) a partir del cual se establece una cierta vin-
culacion organizada y estable entre los comuneros que pueda servir
para justificar una accién comin de todos ellos en el desarrollo de
una actividad econémica (comunidad dindmica, funcional). No obs-
tante, parece que el ordenamiento o regulacion civil del condominio
(CC art.392s.) resulta inadecuado para las exigencias de una empre-
sa mercantil. Por ello, es cominmente aceptado por doctrina cienti-
ficay jurisprudencial que, materialmente, una comunidad de bienes
dindmica o funcional, esto es, orientada al desarrollo en comtn de
una actividad econdémica en el trafico, puede y posiblemente debe
equipararse a una sociedad irregular civil o mercantil (en funcion de la
naturaleza de la actividad). Nuestro Tribunal Supremo tiene declara-
do en este sentido (justificandose en el cometido del intérprete de
delimitar con claridad los hechosy la voluntad contractual de las par-
tes para evitar la constitucion de relaciones juridicas mas gravosas o
mas allé de lo realmente querido en atencion a los intereses y situa-
ciones conlflictivas) que si bien comunidad y sociedad son coinci-
dentes en darse una situacién de uniéon de voluntades, no lo son en
cuanto a sus fines y, operatividad, pues las comunidades de bienes
suponen la existencia de una propiedad en cominy pro indivisa, per-
teneciente a varias personas; lo que se traduce en un mantenimiento

© Francis Lefebvre

y simple aprovechamiento plural, mientras que, por contra, las socie-
dades se caracterizan por la existencia de un patrimonio en comin
que se aporta, al trafico econémico (civil o mercantil) para obtener
lucros comunes repartibles entre los socios y soportar también en
comun las pérdidas (TS 24-5-72; 4-12-73; 24-7-93, EDJ 7615, 5-7-82, EDJ
4491 entre otras).

En la actualidad proliferan en demasia las agrupaciones de personas
fisicas, que aportando un capital y poniendo su trabajo personal, se
dedican a la explotacién de un negocio o realizan una actividad
comercial o industrial, con &nimo de partir las ganancias. Comuni-
dad que suele constituirse mediante un simple documento privado, y
utilizan en el trafico mercantil denominaciones de «Sociedad Civil» o
de «Comunidad de Bienes». Dado que dicho documento privado es
presentado ante la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria, a
fin de obtener un nimero de identificacion fiscal, muchos de los con-
tratantes creen erroneamente que esa «Sociedad Civil» tiene perso-
nalidad juridica propia, e independiente de los distintos socios.

Las normas administrativas de caracter fiscal no tienen la virtualidad
de generar personalidades juridicas independientes. La tnica finali-
dad de expedir un numero de identificacion fiscal, diferenciado del
correspondiente a las personas que constituyen este tipo de comu-
nidades, es poder controlar fiscalmente mejor esos patrimonios. Pero
es que la propia Administracion Tributaria les da el tratamiento de
uniones sin personalidad, no tributando por el Impuesto de Socie-
dades, sino por el régimen de atribucion de rentas a los efectos del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas de cada uno de los
comuneros. Basta ver la letra que se le otorga, en este caso una «G»,
que corresponde a una mera «asociacién» (OM EHA/451/2008, de 20
de febrero, por la que se regula la composicion del nimero de iden-
tificacion fiscal de las personasjuridicasy entidadessin personalidad
juridica).

La carencia de personalidad juridica conlleva que no estén legitima-
das activamente para demandar, como si fuera una personalidad inde-
pendiente, sino que siempre debera actuar el miembro de esa socie-
dad que, segiin los pactos internos ostente la representacion frente a
terceros, en beneficio de esa «sociedad civil». Sin embargo, si pueden
ser demandadas. La LEC art.6.2 dispone que «Sin perjuicio de la res-
ponsabilidad que, conforme a la ley, pueda corresponder a los gestores
o alos participes, podran ser demandadas, en todo caso, las entidades
que, no habiendo cumplido los requisitos legalmente establecidos para
constituirse en personas juridicas, estén formadas por una pluralidad
de elementos personales y patrimoniales puestos al servicio de un fin
determinado». Este apartado constituye una novedad legislativa, pero
obsérvese que se refiere exclusivamente a su capacidad para ser
demandadas, no como demandantes. La razén es que al actuar en el
trafico mercantil con denominaciones de «sociedad civil» o «<comu-
nidad de bienes» (o sus abreviaturas), haciendo figurar en su docu-
mentacion un nimero de identificacion fiscal, quien desee dirigir su
accion contra ellas desconoce realmente qué personas fisicas estan
detras de esas sociedades mercantiles irregulares, pues no figuran en
ningun registro ptblico, y la Agencia Estatal de la Administracion Tri-
butaria se niega a facilitar a los particulares este tipo de datos; por lo
que el demandante ignoraba contra quién tenfa que dirigir su accion.
Es por ello que la actual Ley de Enjuiciamiento Civil introduce esta
novedad, que en todo caso permitird al Juzgado dirigirse a la Agencia
Estatal de la Administracion Tributaria para que le facilite los datos
personales de los miembros de esa sociedad irregular.

En conclusién a todo lo anteriormente expuesto podriamos distin-
guir entre cuatro categorias de sociedades distintas:

Sociedad civil «regular»: Es aquella que no tiene por objeto actos de
comercioy se constituye en escritura ptiblica cuando se aporta a ella
bienes inmuebles o derechos reales y en cualquier caso cuando los
pactos no se mantienen secretos entre los socios.

Sociedad mercantil «regular»: La que tiene por objeto actos de comercio
y es constituida en escritura publica que se inscribe en el Registro
Mercantil adoptando alguna de las formas del c6digo de comercio
Sociedad civil «irregular: Es aquella que no tiene por objeto actos de
comercio pero se constituye sin otorgar escritura ptblica cuando se
aportan a ella bienes inmuebles o derechos reales o, en cualquier
caso, los pactos se mantienen secretos entre los socios. Este tipo de
sociedades les son de aplicacion las normas juridicas reguladoras de
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la comunidad de bienes (CC art.1669 parrafo 2°) por lo que a las rela-
ciones internas de los socios se refiere, y en cuanto a la responsabi-
lidad de los socios por las deudas de la sociedad frente a los acree-
dores de ésta es una responsabilidad directa, personal e ilimitada
(responden con todossus bienes presentesy futuros), siendo ademas
solidaria, de tal manera que cada uno de los socios responde de la
totalidad de la deudasocial frente alos acreedores de la sociedad (TS
8-5-97, nim 417/1997).

Sociedad mercantil «irregular» (no confundir con la sociedad civil «<irregu-
lar): es aquella sociedad que a pesar de no haberse constituido en
escritura publica adoptando alguna de las formas recogidas en el
Codigo de Comercio ni inscrito en el Registro Mercantil, tenga carac-
termercantil porque las operaciones que constituyen su objeto social
debieran ser calificadas de actos de comercio. (Ej: la dedicada la
explotacion de una gasolinera (TS 4-12-92) o a un supermercado (TS
30-5-92). Las sociedades pasan a ser sociedades mercantiles cuando
por el objeto al que se consagran, revistan alguna de las formas pre-
vistas por el C6digo de Comercio (CC art.1670; CCom art.116). A este
tipo de sociedades le son de aplicacion las normas de la sociedad
colectiva, por lo que a las relaciones internas de los socios se refiere,
y en cuanto a la responsabilidad de los socios por las deudas de la
sociedad frente a los acreedores de ésta, es una responsabilidad
directa, personal e ilimitada (responden con todos sus bienes pre-
sentes y futuros), siendo ademas solidaria, de tal manera que cada
uno de los socios responde de la totalidad de la deuda social frente
a los acreedores de la sociedad (TS 30-4-83; AP Madrid 21-10-10)

Con la entrada en vigor de las leyes de sociedades anénimasy de res-
ponsabilidad limitada se simplificé notablemente dicha cuestion ya
que dichas leyes, como hace ahora la actual ley de sociedades de
capital, en su articulo 2 «Las sociedades de capital, cualquiera que sea
su objeto, tendrdn cardcter mercantil.». El legislador con esta férmula
volvio a cogerse al criterio de laforma, ya que se establece claramente
que dichas sociedades tendran caracter mercantil cualquiera que
sea su objeto. Ya no es posible plantear frente a esas formas sociales
cuestion alguna acerca de su naturaleza o caracter, el problema que-
da relegado al campo de las sociedades personalistas que continua
vigente.

La sociedad civil se rige por las normas del CC referidas a la sociedad
(CC art.1665 a 1708).

II. CLASES

Podemos distinguir:

1) sociedad universal y sociedad particular

Articulo 1671: «La sociedad es universal o particular»

Articulo 1672: «La sociedad universal puede ser de todos los bienes pre-
sentes, o de todas las ganancias».

Articulo 1673: «La sociedad de todos los bienes presentes es aquélla por
la cual las partes ponen en comtin todos los que actualmente les per-
tenecen, con dnimo de partirlos entre si, como igualmente todas las
ganancias que adquieran con ellos.»

Articulo 1674: «En la sociedad universal de todos los bienes presentes,
pasan a ser propiedad comtuin de los socios los bienes que pertenecian
a cada uno, asi como todas las ganancias que adquieran con ellos.
Puede tambiéen pactarse en ella la comunicacion reciproca de cuales-
quiera otras ganancias; pero no pueden comprenderse los bienes que
los socios adquieran posteriormente por herencia, legado o donacion,
aunque si sus frutos.»

Articulo 1675: «La sociedad universal de ganancias comprende todo lo
que adquieran los socios por su industria o trabajo mientras dure la
sociedad.

Los bienes muebles o inmuebles que cada socio posee al tiempo de la
celebracion del contrato, continian siendo de dominio particular,
pasando solo a la sociedad el usufructo».

Articulo 1676 «<E1 contrato de sociedad universal, celebrado sin determi-
nar su especie, solo constituye la sociedad universal de ganancias.»
Articulo 1677. «No pueden contraer sociedad universal entre si las per-
sonas a quienes estd prohibido otorgarse reciprocamente alguna dona-
cion o ventaja.»

Articulo1678. «La sociedad particular tiene tinicamente por objeto cosas
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determinadas, su uso, o sus frutos, o una empresa sefialada, o el ejer-
cicio de una profesion o arte.»

2) sociedades civiles y mercantiles, con arreglo al criterio objetivo antes
expuesto (véase CCom art.116 y CC 1670).

III. CONSTITUCION

1) Elementos personales

— Sujetos: Son los socios, sin que existan partes contrapuestas.

— Capacidad: La general para contratar. Cuando se aporten bienes, la
necesaria para enajenar. La tnica regla especial que establece el
Codigo en estamateriaesladel CCart. 1677, queyanoafectaaloscon-
yuges (CC art.1323).

2) Elementos reales: las aportaciones

Articulo 1666: «La sociedad debe tener un objeto licito, y establecerse en
interés comun de los socios.

Cuando se declare la disolucion de una sociedad ilicita, las ganancias
se destinardn a los establecimientos de beneficencia del domicilio de
la sociedad, y, en su defecto, a los de la provincia».

3) Elementos formales

Articulo 1667: «<La sociedad civil se podrd constituir en cualquiera forma,
salvo que se aportaren a ella bienes inmuebles o derechos reales, en
cuyo caso serd necesaria la escritura publica».

Articulo 1668: «<E£s nulo el contrato de sociedad, siempre que se aporten
bienes inmuebles, si no se hace un inventario de ellos, firmado por las
partes, que deberd unirse a la escritura».

El primer inciso de este articulo hizo pensar a algtn autor que la for-
ma en este caso era ad solemnitatem. Sin embargo el Tribunal Supre-
mo (TS 2-3-89) afirma que su omision determina que frente a terceros,
la sociedad carezca de personalidad, pero entre los socios, el con-
trato produce sus efectos como sociedad irregular o de hecho (verlo
antes expuesto en materia de personalidad juridica de lassociedades
civiles).

4) Elemento temporal

Articulo 1679: «La sociedad comienza desde el momento mismo de la
celebracion del contrato, si no se ha pactado otra cosa.

Articulo 1680: «<La sociedad dura por el tiempo convenido; a falta de con-
venio, por el tiempo que dure el negocio que haya servido exclusiva-
mente de objeto a la sociedad, si aquél por su naturaleza tiene una
duracion limitada; y en cualquier otro caso, por toda la vida de los aso-
ciados, salvo la facultad que se les reserva en el articulo 1.700y lo dis-
puesto en el articulo 1.704».

IV. DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LOS SOCIOS

l) Obligaciones de los socios entre si o con la sociedad
a) Aportacion de lo prometido y saneamiento.

Articulo 1681: «Cada uno es deudor a la sociedad de lo que ha prometido
aportar a ella.

Queda también sujeto ala eviccion en cuanto a las cosas ciertas y deter-
minadas que haya aportado a la sociedad, en los mismos casos y de
igual modo que lo estd el vendedor respecto del comprador».

b) Aportacion de sumas de dinero o sumas tomadas de la caja social.

Articulo 1682 «£{ socio que se ha obligado a aportar una suma en dinero
y no la ha aportado, es de derecho deudor de los intereses desde el dia
en que debio aportarla, sin perjuicio de indemnizar ademads los darios
que hubiese causado.

Lo mismo tiene lugar respecto a las sumas que hubiese tomado de la
caja social, principiando a contarse los intereses desde el dia en que las
tomo para su beneficio particular».

Asisenala el TS en su sentencia de 18-6-14, EDJ 111203 que «las apor-
taciones debidas por uno de los socios a la sociedad civil deben efec-
tuarse con los intereses correspondientes, devengados al tipo de interés
legal del dinero, desde el dia que en debio hacerlas, pues no se trata de
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un interés de cardcter moratorio sino compensatorio, que surge de for-
ma automadtica y objetiva.

La forma de liquidar una sociedad civil encuentra su fundamento en el
documento suscrito por las partes, en el que se pacto que la participa-
cion en la sociedad y en las inversiones realizadas seria por mitades.
El hecho de que las aportaciones realizadas por los socios fueran des-
iguales no determina "per se" un incumplimiento por parte del socio
que hubiera hecho un desembolso menor; sino que €ste serd deudor de
la sociedad de las aportaciones que debié hacer y no hizo. Ademads,
deberd abonar los intereses devengados al tipo de interés legal del dine-
ro desde el dia en que debio hacer cada aportacion. Los intereses con-
templados en el CC art.1682.1 no son interese de mora, sino compen-
satorios de la menor aportacion hecha en su dia; el otro socio aporto lo
quedebia, y ello ha generado frutos para la sociedad, por lo que el socio
que no lo hizo, debe aportar lo que debia con sus intereses desde ese
momento.».

C) Obligacion del socio industrial.

Articulo 1683: «E/ socio industrial debe a la sociedad las ganancias que
durante ella haya obtenido en el ramo de industria que sirve de objeto
a la mismas.

d) subordinacion el interes particular de los socios al interées social:

Articulo 1684: «Cuando un socio autorizado para administrar cobra una
cantidad exigible, que le era debida en su propio nombre, de una per-
sona que debia a la sociedad otra cantidad también exigible, debe
imputarse lo cobrado en los dos créditos a proporcion de su importe,
aunque hubiese dado el recibo por cuenta de solo su haber; pero, si lo
hubiere dado por cuenta del haber social, se imputard todo en éste.

Lo dispuesto en este articulo se entiende sin perjuicio de que el deudor
pueda usar de la facultad que se le concede en el articulo 1.172, en el
solo caso de que el crédito personal del socio le sea mds oneroso».

Articulo 1685: «<E] socio que ha recibido por entero su parte en un crédito
social sin que hayan cobrado la suya los demds socios, queda obliga-
do, si el deudor cae después en insolvencia, a traer a la masa social lo
que recibio, aunque hubiera dado el recibo por sola su parte.»

Este precepto parece ignorar la personalidad de la sociedad; los
socios no tienen ninguna parte en los créditos sociales que son exclu-
sivamente de la sociedad.

e) Responsabilidad de los socios:

Articulo 1686: «10do socio debe responder a la sociedad de los darnos y
perjuicios que ésta haya sufrido por culpa del mismo y no puede com-
pensarlos con los beneficios que por su industria le haya proporciona-
do».

f) Riesgo de las cosas aportadas:

Articulo1687: £/ riesgo de las cosas ciertas y determinadas, no fungibles,
que se aportan a la sociedad para que solo sean comunes su uso'y sus
frutos, es del socio propietario.

Silas cosas aportadas son fungibles, o no pueden guardarse sin que se
deterioren, o si se aportaron para ser vendidas, el riesgo es de la socie-
dad. Tambien lo serd, a falta de pacto especial, el de las cosas apor-
tadas con estimacion hecha en el inventario, y en este caso la recla-
macion se limitard al precio en que fueron tasadas».

2) Obligaciones de la sociedad con los socios

Articulo 1688: «La sociedad responde a todo socio de las cantidades que
haya desembolsado por ella y del interés correspondiente; tambiéen le
responde de las obligaciones que con buena fe haya contraido para los
negocios sociales y de los riesgos inseparables de su direccions».

3) Distribucion de péerdidas y ganancias

Articulo 1689. «Las pérdidas y ganancias se repartirdn en conformidad
a lo pactado. Si solo se hubiera pactado la parte de cada uno en las
ganancias, serd igual su parte en las pérdidas.

A falta de pacto, la parte de cada socio en las gananciasy pérdidas debe
ser proporcionada a lo que haya aportado. El socio que lo fuere sélo de
industria tendrd una parte igual a la del que menos haya aportado. Si
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ademds de su industria hubiere aportado capital, recibird tambiéen la
parte proporcional que por él le corresponda.»

Articulo 1690: «Si [os socios se han convenido en confiar a un tercero la
designacion de la parte de cada uno en las gananciasy pérdidas, sola-
mente podrd ser impugnada la designacion hecha por él cuando eui-
dentemente haya faltado a la equidad. En ningtin caso podrd reclamar
el socio que haya principiado a ejecutar la decision del tercero, o que
no la hayaimpugnado en el término de tres meses, contados desde que
le fue conocida.

La designacion de pérdidas y ganancias no puede ser encomendada a
uno de los socios.»

Articulo 1691: «Es nulo el pacto que excluye a uno o mds socios de toda
parte en las ganancias o en las pérdidas.

Solo el socio de industria puede ser eximido de toda responsabilidad
en las perdidas».

En este articulo prohibe la sociedad leonina.

V. ADMINISTRACION Y REPRESENTACION

1) Administracion

Laadministracién de la sociedad estd encargada a los propiossocios,
que pueden prever en el contrato de sociedad diversas formas de
administracion:

1. Administrador tnico (CC art.1692).
2. Administradores mancomunados (CC art.1694).
3. Administradores solidarios (CC art.1693).

a) Caso de estipulacion:
Facultades de los administradores segun la forma del nombramiento:

Articulo 1692: <E1 socio, nombrado administrador en el contrato social,
puede ejercer todos los actos administrativos sin embargo de la opo-
sicion de sus comparnieros, a no ser que proceda de mala fe; y su poder
es irrevocable sin causa legitima.

Elpoder otorgado después del contrato, sin que en éste se hubiera acor-
dado conferirlo, puede revocarse en cualquier tiempo».

Determinacion de las funciones de cada administrador en el caso de ser
varios los nombrados:

Articulo 1693: «Cuando dos o mds socios han sido encargados de la
administracion social sin determinarse sus funciones, o sin haberse
expresado que no podrdn obrar los unos sin el consentimiento de los
otros, cada uno puede ejercer todos los actos de administracion sepa-
radamente; pero cualquiera de ellos puede oponerse a las operaciones
del otro antes de que éstas hayan producido efecto legal»

Articulo 1694: <En el caso de haberse estipulado que los socios admi-
nistradores no hayan de funcionar los unos sin el consentimiento de los
otros, se necesita el concurso de todos para la validez de los actos, sin
que pueda alegarse la ausencia o imposibilidad de alguno de ellos, sal-
vo si hubiere peligro inminente de un dario grave o irreparable para la
sociedad».

b) En defecto de estipulacion:

Articulo 1695: «Cuando no se haya estipulado el modo de administrar, se
observaran las reglas siguientes:

1.% Todos los socios se considerardn apoderados, y lo que cualquiera
de ellos hiciere por si solo, obligard a la sociedad; pero cada uno podrd
oponerse a las operaciones de los demads antes que hayan producido
efecto legal.

2.“ Cada socio puede servirse de las cosas que componen el fondo
social seguin costumbre de la tierra, con tal que no lo haga contra el inte-
résde lasociedad, o de tal modo que impida el uso a que tienen derecho
sus companeros.

3.4 Todo socio puede obligar a los demds a costear con él los gastos
necesarios para la conservacion de las cosas comunes.

4.“ Ninguno de los socios puede, sin el consentimiento de los otros,
hacer novedad en los bienes inmuebles sociales, aunque alegue que es
dtil a la sociedad>».
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C) Derecho de asociar a un tercero.

Articulo 1696: «Cada socio puede por si solo asociarse un tercero en su
parte; pero el asociado no ingresard en la sociedad sin el consenti-
miento unanime de los socios, aunque aquél sea administrador».

2) Representacion. Obligaciones de los socios o la sociedad con los terceros

Articulo 1697: «FPara que la sociedad quede obligada con un tercero por
los actos de uno de los socios, se requiere:

1.° Que el socio haya obrado en su cardcter de tal, por cuenta de la
sociedad.

2.°Que tenga poder para obligar ala sociedad en virtud de un mandato
expreso o tdcito.

3.°Que haya obrado dentro de los limites que le sefiala su poder o man-
dato».

En cuanto al tema de la exteriorizacién y formalizacion de la voluntad
delossocios. Como ha declaradoreiteradamente la doctrina, lassocie-
dades personalistas no se estructuran sobre una base corporativa, en
la que un 6rgano soberano o deliberante forme, por la suma de los
votos de una determinada mayoria o de la totalidad de los socios, una
voluntad diferente alas individuales de éstosy que adquiera su propia
autonomia. En cuanto contrato que es, el consentimiento unanime,
o mayoritario si procede, de los socios es la concurrencia de los con-
sentimientos individuales de todos o la mayoria de ellos, que a efectos
registrales habra de exteriorizarse, personalmente o por representa-
cién, en la forma establecida por el articulo 3° de la Ley Hipotecaria,
sin que pueda recurrirse a los procedimientos de acreditacion y exte-
riorizacion de la voluntad de los 6rganos corporativos que, como se
ha dicho, no les es aplicable.

Sise parte de la base de que la sociedad civil es ante todo un contrato
(CCart.1665), por méas que su naturaleza sea discutida y su contenido
variado o con una doble vertiente, esencialmente obligatorio en
cuanto disciplina las relaciones entre los socios y éstos y la sociedad,
pero también con un cierto aspecto organizativo del grupo, tanto en
el aspecto patrimonial como en el de la propia actividad de la socie-
dad, han de aplicarseles las reglas generales de los contratos, de suer-
te que tan s6lo el mismo consentimiento unanime de los socios exigido
parasu celebracion puede ampararsu modificacion o la extincion de
sus efectos, sin perjuicio de la posibilidad de denuncia unilateral en
los casos y condiciones que la propia Ley ha previsto (CC art.1705s.).
De tal principio ha de deducirse que si las facultades de administra-
ciény representacion, diferenciables, pero conexas, tienen un origen
contractual —bien sea por silencio sobre el particular en cuyo caso,
siguiendo la tradiciéon mercantilista, se entienden incorporadas a la
condicién de socio (CC art.1695.1.a y 1698 ltimo parrafo), o bien,
siguiendo en este caso la tradicion romanista, por su atribucion espe-
cifica (CCart.1692, 1697.2°y 1698 parrafo 2°) se hallan sujetas al prin-
cipio de intangibilidad del contrato mismo. Y si bien del parrafo
segundo del citado art.1692 pudiera deducirse la posibilidad de otra
forma de representacion, organica aligual que las anteriores, cuando
el contrato se haya limitado a la configuracién objetiva del cargo al
que aquellas facultades se atribuyen, dejando al margen del mismo
la designacioén de la persona que lo ha de ejercer, supuesto en el que
cabria plantearse si esa designacion requiere la unanimidad de los
socios o cabe que en virtud del mismo contrato se haya atribuido a la
mayoria, resulta que en todo caso sera el contrato social el elemento
clave para determinar a quién corresponde la representacion de una
sociedad civily el alcance de sus facultades. Igualmente bésico ha de
entenderse el contenido de ese contrato para determinar el alcance
de la prohibicién contenida en el CC art.1695.4.a, si alcanza a todos
los socios o tan s6lo a los no administradores y en qué medida el pro-
pio objeto de la sociedad podria desvirtuarla y, fundamental, por fin,
ha de ser ese mismo contenido a la hora de determinar las causas de
extincion y el procedimiento de liquidacién (DGRN Resol 25-11-98).

Articulo 1698: «<Los socios no quedan obligados solidariamente respecto
de las deudas de la sociedad; y ninguno puede obligar a los otros por
un acto personal, si no le han conferido poder para ello.

La sociedad no queda obligada respecto a tercero por actos que un
socio haya realizado en su propio nombre o sin poder de la sociedad
para ejecutarlo; pero queda obligada para con el socio en cuanto
dichos actos hayan redundado en provecho de ella.
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Lo dispuesto en este articulo se entiende sin perjuicio de lo establecido
en la regla 1. del articulo 1.6955>.

Los socios, por tanto, no quedan obligados solidariamente respecto
de las deudas de la sociedad. Su responsabilidad es mancomunada,
esto es, responden de las dudas sociales en la medida de su partici-
pacion social, con todos sus bienes (CC art.1911), pero s6lo después
de haberse hecho excusién del fondo social. Se trata, por tanto, de
una responsabilidad mancomunada y subsidiaria, pues s6lo se procedera
contra ellos y/o su patrimonio cuando previamente se haya procedi-
do, sin éxito, contra los bienes y derechos titularidad de la sociedad
civil (DGRN Resol 13-2-13).

3) Derechos de los acreedores de la sociedad y personales de los socios

Articulo1699: <Los acreedores de la sociedad son preferentes a los acree-
dores de cada socio sobre los bienes sociales. Sin perjuicio de este dere-
cho, los acreedores particulares de cada socio pueden pedir el embargo
y remate de la parte de éste en el fondo social».

En la ResolDGRN13-2-13, en el recurso interpuesto contra la negativa de
la registradora de la propiedad de Valencia n® 10 a la practica de una
anotacion preventiva de embargo:

Supuesto: Se ordena, por via de mejora, el embargo del cincuenta por
ciento de dos plazas de garaje y un trastero. Lademanda se ha dirigido
contra una determinada sociedad civil pero los bienes estan inscritos
a favor de quien se dice es socio de dicha sociedad.

La registradora deniega por ser la anotacion contraria al principio de
tracto sucesivo.

La DGRN confirma su calificacién diciendo que «En el presente
supuesto dice el recurrente, y es cierto, que los socios de una sociedad
civil responden subsidiariamente de las deudas de dicha sociedad.
Pero, para que no se produzca indefension del demandado, que infrin-
giria el articulo 24 de la Constitucion Espariola, seria necesario que de
la documentacion presentada resultara: a) la inexistencia de bienes de
la sociedad demandada, ya que la responsabilidad de los socios no es
solidaria, sino subsidiaria, por lo que solo existird si la sociedad carece
de bienes; b) la acreditacion de que el titular de los bienes es socio, c)
la parte que el socio titular de los bienes tiene en dicha sociedad, con
objeto de dividir la deuda de manera que solo se embargue la parte pro-
porcional a su participacion en aquélla; y, d) la intervencion en el pro-
cedimiento del repetido titular registral.»

Hay que tener en cuenta que si bien es cierto que la sociedad civil
deberesponder de susdeudas por tener personalidad juridicay patri-
monio independiente de sus socios, respondiendo s6lo éstos, subsi-
diariamente, cuando el patrimonio social sea insuficiente, y por lo
establecidoen el CCart.1698, loseria con cardcter mancomunada, en
casodelallamadasociedad irregular, (entre otraslas mercantiles fun-
cionando al margen de las exigencias formales de constitucion y
publicidad exigidas por el CCom art.117 y 119), la responsabilidad de
sus socios es solidaria conforme establecen el CComart.117y 120y CC
art.1669.2 que remite a las disposiciones de la comunidad de bienes,
sin que ello signifique que le sea aplicable su regulacién (AP Girona
13-2-13, EDJ 59913).

VI. EXTINCION

1) causas generales

Articulo 1700: «<La sociedad se extingue:

1.° Cuando expira el término por que fue constituida.

2.° Cuando se pierde la cosa, o se termina el negocio que le sirve de
objeto.

3.° Por muerte, insolvencia, incapacitacion o declaracion de prodiga-
lidad de cualquiera de los socios, y en el caso previsto en el articulo
1.699.

4.° Por la voluntad de cualquiera de los socios, con sujecion a lo dis-
puesto en los articulos 1.705y 1.707.

Se exceptiian de lo dispuesto en los niimeros 3.°y 4.° de este articulo
las sociedades a que se refiere el articulo 1.670, en los casos en que
deban subsistir con arreglo al Codigo de Comercio».

Segun la AP Asturias 24-11-06, la causa de disolucién, por fallecimiento
de cualquiera de los socios, descansa en el caracter intuitu personae
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deestetipo de negocios (TS 30-4-88). Sisobreviene esta causa de diso-
lucién, como explica la TS 21-10-05, sigue una situacién de comuni-
dad, regida porsus normas especificas, que recae sobre el patrimonio
que reste a la paralizacion de la actividad social, esto es, sobre la cuo-
ta de liquidacién en cuanto que expresa el derecho del socio a par-
ticipar en el patrimonio que reste, ya que los medios patrimoniales
afectos al fin social pierden su destinacion una vez que dicho fin des-
aparece.

2) Disolucion por perdida de la cosa.

Articulo1701: «Cuando la cosa especifica, que un socio habia prometido
aportar a la sociedad, perece antes de efectuada la entrega, su pérdida
produce la disolucion de la sociedad.

Tambien se disuelve la sociedad en todo caso por la pérdida de la cosa,
cuando, reservandose su propiedad el socio que la aporta, solo ha
transferido a la sociedad el uso o goce de la misma.

Pero no se disuelve la sociedad por la pérdida de la cosa cuando ésta
ocurre después que la sociedad ha adquirido la propiedad de ella».

3) Prorroga de la sociedad

Articulo 1702: «La sociedad constituida por tiempo determinado puede
prorrogarse por consentimiento de todos los socios.

El consentimiento puede ser expreso o tdcito, y se justificard por los
medios ordinarios».

Tiempo de la prorroga.— Articulo 1703: «Si la sociedad se prorroga des-
pués de expirado el término, se entiende que se constituye una nueva
sociedad. Si se prorroga antes de expirado el término, continia la socie-
dad primitiva».

4) Pacto de continuacion de la sociedad

Articulo 1704:

1. Entre los sobrevivientes. «£s vdlido el pacto de que, en el caso de
morir uno de los socios, contintie la sociedad entre los que sobrevivan.
En este caso el heredero del que haya fallecido sélo tendrd derecho a
que se haga la particion, fijandola en el dia de la muerte de su causante;
yno participard de los derechos y obligaciones ulteriores, sino en cuan-
to sean una consecuencia necesaria de lo hecho antes de aquel dia.
2. Con el heredero. Si el pacto fuere que la sociedad ha de continuar con
el heredero, serd guardado, sin perjuicio de lo que se determina en el
nudmero 4.° del articulo 1.700».

Las normas legales establecidas en los C6digos de Comercio y Civil,
senalan entre las causas de extincion de las sociedades la muerte de
cualquiera de los socios (CCom art.222.1 * y CC art.1700.3%). En las
sociedades civiles irregulares cabe el pacto de subsistencia de la
sociedad tras la muerte de uno de los socios entre los socios sobre-
vivientes, pero no cabe el pacto de continuar la sociedad el socio
supérstite conlos herederos del difunto, aunque parece que hayasido
esalavoluntad de los contratantes en la estipulacion decimosegunda
del contrato.

En las compaiiias colectivas y en comandita si es posible el pacto
expreso de continuar la sociedad con los herederos del socio difunto.
Teniendo en cuenta dicha calificacion, ha de estimarse que la socie-
dadsedisolvi6 ala muerte del socio fallecido, sin perjuicio de las ope-
raciones deliquidacion que quedan pendientes entre el socio supérs-
tite y la heredera del socio difunto (AP Las Palmas 4-2-13, EDJ 66299).

5) Disolucion de la sociedad por la voluntad o renuncia de uno de los socios

Articulo 1705: «La disolucion de la sociedad por la voluntad o renuncia
de uno de los socios tinicamente tiene lugar cuando no se ha sefialado
término para su duracion, o no resulta éste de la naturaleza del negocio.
Requisitos. Para que la renuncia surta efecto, debe ser hecha de buena
fe en tiempo oportuno; ademds debe ponerse en conocimiento de los
Olros socios».

Mala fe y tiempo inoportuno.— Articulo 1706: <£s de mala fe la renuncia
cuando el que la hace se propone apropiarse para si solo el provecho
que debia ser comiin. En este caso el renunciante no se libra para con
sus socios, y éstos tienen facultad para excluirle de la sociedad.

Se reputa hecha en tiempo inoportuno la renuncia, cuando, no
hallandose las cosas integras, la sociedad estd interesada en que se
dilate su disolucién. En este caso continuara la sociedad hasta la ter-
minacion de los negocios pendientes».
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Justo motivo parareclamar la disolucion de la sociedad—Articulo1707:
«No puede un socio reclamar la disolucion de la sociedad que, ya sea
por disposicion del contrato, ya por la naturaleza del negocio, ha sido
constituida por tiempo determinado, a no intervenir justo motivo, como
el de faltar uno de los comparieros a sus obligaciones, el de inhabili-
tarse para los negocios sociales, u otro semejante, a juicio de los Tii-
bunales».

Segtn la AP Granada 30-4-14, EDJ 92060, «La naturaleza de la sociedad
civilirregularya fue analizada, entre otras, por nuestra Sentencia de 15
de junio de 2010, sefialando que la misma, conforme al articulo 1.678
del C.C., es propia de aquella en que los ahoral litigantes, en su dia, deci-
dieron poner en comtin sus aportaciones economicas, inmobiliarias,
personales y materiales al fin comtin, y en este contexto, conforme con
la STS de 27 de enero de 1997, resulta indiscutible, siguiendo la STS de
16 de junio de 1995, que el contrato de sociedad, como todos los con-
tratos "intuitu personae”, al igual que en las sociedades mercantiles
personalistas, permite a los socios disolverla cualquiera que sea su razon,
pues asi ha de interpretarse —dice esta sentencia— tanto el art.1.700.4
C.C. EDL1889/1 como el art.224 del C. de Comercio (SSTS de 6 de mar-
zo de 1992 y 17 de enero de 1993), lo que tiene su fundamento en la
libertad de que, a tales efectos, gozan los socios para evitar vincula-
ciones perpetuas o indefinidas, atentatorias a la libertad personal, mds
acusadas en este tipo de sociedades irregulares pues, como decia la
STS de 30 de octubre de 1992, no puede sostenerse la existencia de una
sociedad particular sin limite temporal alguno contra la voluntad expre-
sa de los miembros que la integran (STS de 3 de julio de 1995), pues,
entre otras cosas, ello implica la completa desaparicion de la voluntad
de seguir asociado, conocida como "affectio societatis" o equivalente
a la fiducia necesaria para el correcto funcionamiento de este tipo de
sociedades de cardcter eminentemente personalista.

Voluntad de disolucion o de apartarse que se protege, incondicional-
mente, por nuestro derecho en sociedades creadas sin término o plazo
de duracion basada, decia la STS de 27 de enero de 1997, "en la con-
veniencia de prevenir los desacuerdos entre los socios que haria la vida
social insoportable” como, incluso, el impedir las desavenencias entre
los dos socios componentes.»

6) Particion entre socios. Reglas y participacion del socio de industria

Articulo 1708: <La particion entre socios se rige por las reglas de la de las
herencias, asien su forma como en las obligaciones que de ella resultan.
Al socio de industria no puede aplicarse ninguna parte de los bienes
aportados, sino solo sus frutos y los beneficios, conforme a lo dispuesto
en el articulo 1.689, a no haberse pactado expresamente lo contrario».

Esta remision debe entenderse en sentido amplio, incluyendo tanto
los aspectos formales y procedimentales como los materiales o sus-
tantivos (CC art.1051 a 1087).

En la remision han de tenerse en cuenta, no obstante, las normas de
la propia sociedad civil que se refieren a la sociedad en liquidacién,
asi como las normas sobre la liquidacion de sociedades mercantiles,
que son aplicables por analogia (TS 2-1-40), e incluso las normas
sobre liquidacion de los patrimonios conyugales.

Si bien es cierto que la sociedad civil irregular se regira por las dis-
posiciones relativas a la comunidad de bienes, conforme precepttia
el CC art.1669, ello ha de entenderse referido exclusivamente al régi-
men de las relaciones internas entre los socios durante la vida de la
sociedad, pero no para el supuesto de disolucion de la misma (cual-
quiera que sea su causa), la cual no puede regirse estrictamente por
lo preceptuado en el CC art.400 y 404, pues, al estar el patrimonio de
la sociedad aunque sea irregular, integrado por un heterogéneo acti-
vo (bienes, inmuebles, maquinaria, utensilios, mercaderias, créditos,
etc.) y un pasivo (deudas del negocio) para poder conocer cuél sea
el haber partible es absolutamente imprescindible llevar a efecto su
previa liquidacion, liquidacién que:

(1) si se trata de una sociedad civil, habra de efectuarse conforme a las
reglas de la particion de la herencia, a las que se remite no sélo el CC
art.1708, sino también el art.406 del mismo Codigo cuando establece
que «serdn de aplicacion a la division entre los patrticipes en la comu-
nidad las reglas concernientes a la division de la herencia» (TS
19-11-08, nim 1107/2008; 21-10-05, nim 750/2005; 14-11-97, nim
1010/1997; 31-7-97, ntim 762/1997; 12-7-96; 3-1-92; 20-6-90; 11-3-88; AP
Madrid 1-10-10).
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(ii) Si se trata en realidad de sociedad mercantil, su disolucién y liqui-
dacion se regird por las disposiciones aplicables a la sociedad colec-
tiva.

Efectuado el reparto, se extingue la sociedad s6lo si efectivamente se
ha liquidado todo el pasivo (TS 27-6-69, EDJ 457; 31-7-97, EDJ 6332; TSJ
Navarra 14-11-01, EDJ 62824). Si posteriormente aparecen deudas que
no fueron saldadas, lasociedad ha de reputarse subsistente hasta que
no se hayan liquidado todas las relaciones juridicas.

Toda esta normativa es de derecho dispositivo, de forma que puede
ser sustituida por pactos entre los socios (TS 20-6-59).
Naturalmente, no pueden ser derogadas las normas que protegen
intereses de terceros, en particular, la que prohibe que se reparta el
patrimonio social entre los socios antes de que hayan quedado aten-
didas las reclamaciones de los acreedores (CC art.1699).

Sefiala la DGRN Resol 25-11 -98 lo siguiente: «A este respecto es de
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senalar que si bien existen causas de disolucion de la sociedad que ope-
ran de forma automadtica —el cumplimiento del plazo, la muerte, salvo
pacto en contrario, o la insolvencia de un socio, asi como el embargo
y remate de su parte en el fondo social (cfr. articulo 1.700.1°y 3° del
Cddigo Civil) u otras configuradas al amparo de la libertad de pacto
que jueguen de igual forma, determinadas causas de extincion, legales
o contractuales, como la aqui planteada de la terminacion del negocio
que constituya el objeto, requieren el reconocimiento unanime de su
advenimiento por parte de todos los socios o en su defecto una decla-
racion judicial que asi lo declare, reconocimiento o declaracion que
dardn lugar a la apertura del proceso liquidatorio en el que la remision
del articulo 1.708 del Codigo Civil a las reglas de las herencias no nece-
sariamente excluye la posibilidad de ciertas modulaciones contractua-
les, igualmente inalterables sin la unanimidad. ».
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Problematica contable y fiscal de la amortizacion del fondo de comercio antes y después
del 1 de enero de 2016

Gregorio Labatut Serer
Profesor Titular de la Universidad de Valencia (http://gregorio-labatut.blogspot.com.es/)

1. INTRODUCCION

Segin la modificacién del CCom art.39.4 realizada por la L 22/2015
disp.final 1%, de Auditoria de Cuentas, «4. Los inmovilizados intangibles
son activos de vida ttil definida. Cuando la vida ttil de estos activos
no pueda estimarse de manera fiable se amortizaran en un plazo de
diezanos, salvo que otra disposicion legal o reglamentaria establezca
un plazo diferente.

El fondo de comercio Gnicamente podra figurar en el activo del
balance cuando se haya adquirido a titulo oneroso. Se presumira, sal-
vo prueba en contrario, que la vida ttil del fondo de comercio es de
diez anos.

En la Memoria de las cuentas anuales se debera informar sobre el pla-
zoy el método de amortizacion de los inmovilizado intangibles». Esta
disposicion entré en vigor para los ejercicios que se inicien a partir el
1 de enero de 2016.

Por otro lado, en el Proyecto de RD por el que se modifica el Plan
General de Contabilidad aprobado por RD 1514/2007 y el Plan Gene-
ral de Contabilidad de Pequenasy Medianas Empresas, se establecen
las normas para la amortizaciéon del fondo de comercio.

En primerlugarse crea la cuenta2804 Amortizacion Acumulada del Fondo
de Comercio para recoger dicha amortizacion.

En segundo lugar, en el Proyecto de RD, se indica:

«1. A partirdel inicio del primer ejercicio en que resulte de aplicacion
el presente Real Decreto (1 de Enero de 2016), el valorenlibros del fon-
do de comercio existente al cierre del periodo anterior y de los de los
elementosinmovilizado que se hubieran calificado como intangibles
devida utilindefinida se amortizaran de forma prospectiva siguiendo
los nuevos criterios aprobados por el presente real decreto. Las cuotas
de amortizacion se contabilizaran en la cuenta de pérdidas y ganan-
cias.

2. No obstante lo indicado en el apartado anterior, en relacién con el
fondo de comercio, se podra optar por amortizar su importe con car-
go a reservas siguiendo un criterio lineal de recuperacién y una vida
util de diez anos a contar desde la fecha de adquisicion. En su caso,
elvalor en libros del fondo de comercio que subsista se seguirad amor-
tizando de manera lineal a partir de esa fecha en el periodo de tiempo
que reste hasta completar el plazo de diez anos.

3. La reserva porfondo de comercio se reclasificara a las reservas volun-
tarias de la sociedad en el importe que supere el fondo de comercio
contabilizado en el activo del balance.»

Todo esto nos lleva a que existen dos procedimientos para realizar esta
puesta al dia de la amortizacion del fondo de comercio:

1. Método prospectivo: comenzar la amortizacién contable, con inde-
pendencia de su antigiiedad a partir del 1 de enero de 2016, cargan-
dolo en la cuenta de Resultados.

2. Método retrospectivo: comenzar la amortizacién del fondo de
comercio desde la fecha de adquisicion cargando dicho importe en
cuentas de Reservas el 1 de enero de 2016.

Hay que tener en cuenta que desde el punto de vista contable, el fondo
de comercio podia haber sufrido un deterioro anterior, que si se ha
contabilizado, podria complicar la aplicacién de la amortizacion.
También, desde el punto de vista fiscal existe disparidad de criterios,
pues fiscalmente hasta el ejercicio 2011 el fondo de comercio era
amortizable fiscalmente al 5%, pero desde el ejercicio 2012 a 2015
solamente fue amortizable el 1% (mediante la aplicacién del RDL
2/2012, de saneamiento del sector financiero, y posteriormente la L
16/2013, de medidas en materia de fiscalidad medioambiental y
sobre otros tributos), volviendo a recuperar fiscalmente la amortiza-
cién al 5% a partir de 2016 (1).

También hay que saber que fiscalmente el deterioro del fondo de
comercio a partir del 1 de enero de 2015 no es deducible, por apli-
cacion del articulo 13.2 de la nueva Ley del Impuesto sobre socieda-
des (L. 27/2014, del Impuesto sobre Sociedades, en adelante LIS), en
la que se indica que no seran deducibles:

«a) Las pérdidas por deterioro del inmovilizado material, inversiones
inmobiliarias e inmovilizado intangible, incluido el fondo de comer-
cio.

b) Las pérdidas por deterioro de los valores representativos de la par-
ticipacion en el capital o en los fondos propios de entidades.

¢) Las pérdidas por deterioro de los valores representativos de deuda.
Las pérdidas por deterioro senaladas en este apartado seran deduci-
bles en los términos establecidos en el articulo 20 de esta Ley» (cuan-
do reviertan amortizaciones fiscales o cuando se enajenen).

Todo esto, hace que existan hasta ahora, y que sigan existiendo dis-
crepancias entre la contabilidad y fiscalidad en cuanto al tratamiento del
fondo de comercio.

Para poner de manifiesto la problematica fiscal y contable del trata-
miento del fondo de comercio, vamos a estudiar su tratamiento con-
tabley fiscal del fondo de comercio antesy después del 1 de enero de
2016.

2. REGULACION DEL FONDO DE COMERCIO ANTES DEL 1 DE
ENERO DE 2016

Como hemosdicho, hastael 1 deenero de 2016, el fondo de comercio
no era amortizable contablemente, y anualmente se realizaba un test
de deterioro para determinar si éste deberia ser amortizable.

Segin la Norma de Registro y Valoracién (NRV) 19* del Plan General
de Contabilidad (PGC), «El Fondo de comercio esun activo que repre-
senta beneficios econémicos futuros procedentes de otros activos
adquiridos en una combinacién de negocios, que no han podido ser
identificados individualmente y reconocidos por separado; es el
exceso, en la fecha de adquisicién, del coste de la combinacion de
negociossobre el valor delos activosidentificables adquiridos menos
el de los pasivos asumidos.

El fondo de comercio solo sera objeto de contabilizaciéon cuando su
valor se ponga de manifiesto en virtud de una adquisicion onerosa en
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el contexto de una combinacion de negocios o la adquisicion de un
negocio, siguiendo los criterios de registroy valoracién del Plan Gene-
ral de Contabilidad sobre esta materia».

La norma sigue indicando que:

«Elimporte del fondo de comercio debera asignarse desde la fecha de
adquisicion entre cada una de las unidades generadoras de efectivo
o grupos de unidades generadoras de efectivo de la empresa, sobre
los que se espere que recaigan los beneficios de las sinergias de la
combinacién de negocios.

Elfondo de comercionose amortizara. Ensulugar, lasunidades gene-
radoras de efectivo o grupos de unidades generadoras de efectivo se
someteran anualmente a las oportunas comprobaciones del deterio-
ro de valor.

4.— Las correcciones valorativas por deterioro reconocidas en el fon-
do de comercio no seran objeto de reversion en los ejercicios poste-
riores».

En cuanto a la dotacion de la reserva indisponible, hasta el 1 de enero
de 2016, el articulo 273.4 de la Ley de Sociedades de Capital (LSC),
indicaba:

«En cualquier caso, debera dotarse una reserva indisponible equiva-
lente al fondo de comercio que aparezcaen el activo del balance, des-
tinandose a tal efecto una cifra del beneficio que represente, al
menos, un cinco por ciento del importe del citado fondo de comer-
cio. Si no existiera beneficio, o éste fuera insuficiente, se emplearan
reservas de libre disposicion»

Téngase en cuenta que el nimero 4 del articulo 273 de la LSC ha sido
suprimido porlaL22/2015disp.final4* apdo.12, de Auditoria de Cuen-
tas, de aplicacion a los estados financieros que se correspondan con
los ejercicios que comiencen a partir de 1 de enero de 2016.

En los casos que se hubiera producido un deterioro previo del fondo
de comercio, la ICAC consulta nim 3, BOICAC niim 73, sobre deter-
minadas cuestiones relacionadas con la constitucion de la reserva
indisponible regulada en el articulo 213.4 del TRLSA (LSC art.273.4),
sobre el fondo de comercio, indicaba: «El calculo del importe minimo
por el que se debera dotar la reserva indisponible a que se refiere el
articulo 213.4 del TRLSA (LSC art.273.4) cuando se haya producido
una correccion valorativa por deterioro de valor del fondo de comer-
cio, ha de realizarse en funcién del valor contable del fondo de
comercio que aparece en el activo del balance (que estara corregido
por las pérdidas de valor que se hayan contabilizado).

Las reservas constituidas pasan a ser disponibles cuando desaparezca
el fondo de comercio del activo del balance, y en el caso de reduc-
ciones de su valor, en la medida en que el importe de la reserva exce-
da el valor contable del fondo de comercio.

Mientras que fiscalmente, tal y como hemos comentado, este dete-
rioro no sera deducible a partir del 1 de enero de 2015.

Veamos un caso practico:

Caso practico nam. 1

Supongamos que el importe del fondo de comercio al cierre del ejer-
cicio es por 10.000 euros (este ano es el tercer ejercicio en el que apa-
reci6 dicho fondo de comercio). Al cierre de 2015 ha sufrido una
depreciacion segtn test de deterioro del 50%. El resultado del ejerci-
cio antes de impuestos es de 6.000 euros.

SE PIDE:

1. Calcular y registrar el impuesto sobre sociedades, sabiendo que el
tipo impositivo es del 25%, y determinar el resultado del ejercicio,
sabiendo que las retenciones son de 100.

2. Determinar el importe de la reserva indisponible por el fondo de
comercio.

Se supone que la empresa no es de reducida dimension (1).

SOLUCION:
En este ejercicio (2015) se ha contabilizado:

‘ 5.000

(690) Pérdidas por deterioro | (204) Fondo de Comercio 5.000
del inmovilizado intangible
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Desde el punto de vista fiscal como el fondo de comercio apareci6
hace tres anos, se ha amortizado fiscalmente un 1% en cada uno de
los dos anos anteriores, por lo que ha aparecido en la contabilidad la
cuenta (479) Pasivo por diferencias temporarias imponibles por el
efecto impositivo de las diferencias temporarias Imponible (negati-
va) de esos dos anos, por un total de 200 x 0,25 = 50 euros.

Como el deterioro en 2015 el deterioro contabilizado del fondo de
comercio no es deducible fiscalmente, surge en este ejercicio, dos
diferencias:

1. Diferencia temporaria imponible (negativa) porla amortizacion fis-
cal del fondo de comercio por un importe de 100.

2. Diferencia temporaria deducible (positiva) por el deterioro conta-
ble del fondo de comercio por 5.000.

NOTA: En un primer lugar vamos a considerar estas dos diferencias
temporarias de forma separada, aunque hay que decir que no es posi-
ble que surjan dos diferencias temporarias distintas por un mismo ele-
mento patrimonial.

Aqui podriamos entrar en el debate de si es posible, o no, que por un
mismo elemento patrimonial surjan dos diferencias temporarias dis-
tintas:

— Porunlado el deterioro contable, por el que surgiria una diferencia
temporaria deducible (positiva).

— Por otro lado la amortizacion fiscal, por la que surgiria una dife-
rencia temporaria imponible (negativa).

No hemos encontrado en la literatura precedentes sobre este hecho,
tampoco se ha pronunciado el ICAC sobre el mismo. Nosotros pen-
samos que aunque son por dos motivos diferentes, ambos nacen del
mismo elemento patrimonial (el fondo de comercio) y de su distinta
valoracion a efectos contables y fiscales.

Por lo tanto se compensaran mutuamente en el futuro, quiere esto
decir, que el deterioro no deducible fiscalmente ahora se compen-
sard en el futuro via la amortizacion fiscal. Esto significa que una dife-
rencia, en el futuro se compensaria con la otra, en consecuencia, en
nuestra opinién deberian recogerse en una unica cuenta por efectos
impositivoy no en dos, puesto que un efecto se compensa con el otro.
Por lo que esta compensacién no serfa contraria a la aplicacion del
principio de no compensacion, por el motivo enumerado anterior-
mente.

Todo ello se justifica porque solamente existiria una diferencia tem-
poraria por diferencia entre el valor (base) fiscal del fondo de comer-
cio y su valor contable.

Como hemos dicho, en un principio, vamos a registrarlas por sepa-
rado por razén de claridad, aunque posteriormente las compensare-
mos tal y como hemos indicado.

Resultado contable antes de impuestos 6.000
Diferencias temporarias:

(=) amortizacion fondo de comercio -100
(+) Deterioro fondo de comercio 5.000
BASE IMPONIBLE 10.900
Tipo impositivo 25%
Cuota liquida 2.725
(-) Retenciones y pagos a cuenta -100
Cuota a ingresar 2.625

Por la cuota a ingresar:

(473) H.P Retenciones y pa- 100
gos a cuenta

2.725 (6300) Impuesto corriente

(4742) H.P. acreedora por | 2.625
impuesto sobre sociedades
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Por el efecto impositivo de la amortizacion del fondo de comercio: 25%
sobre 100 = 25.

‘ 25 ’ (6301) Impuesto diferido

(479) Pasivos por diferencias
temporarias imponibles

25‘

NOTA: El saldo de la cuenta 479 Pasivos por diferencias temporarias
imponibles ascenderé a 75 (300 x 0,25).

Por el efecto impositivo del deterioro 4740 Activos por diferencias tem-
porarias deducibles: 25% sobre 5.000 = 1.250.

1.250 | (4740) Activos por diferencias | (6301) Impuesto diferido 1.250
temporarias deducibles

Taly como hemos comentado antes, consideramos que no seria ade-
cuado mantener dos cuentas por efecto impositivo (479 y 4740) por
elmismo elemento patrimonial, porun lado debido ala amortizacién
fiscal, y de otro debido al deterioro, puesto que los motivos de com-
pensacion futura son los mismos, en consecuencia compensaremos
ambas diferenciasy obtendremos una tinica por motivo de deterioro
y amortizacién del fondo de comercio:

(479) Pasivos por diferencias | (4740) Activos por diferencias

75
‘ temporarias imponibles temporarias deducibles

75 ‘

De tal modo que el saldo de la cuenta 4740 Activos por diferencias
temporarias deducibles ascendera a 1.175 euros (4.700 x 25%), que
correspondera a la diferencia por el deterioro (neto de amortizacio-
nes) que sera deducible en los anos siguientes via amortizacién del
fondo de comercio.

De tal modo, que el valor fiscal (base fiscal) del fondo de comercio
ascenderd a: 10.000 (valor inicial) — 300 (amortizacion fiscal) =9.700
euros.

Mientras que el valor contable del fondo de comercio ascendera a
5.000 euros.

La diferencia entre ambos (9.700 - 5.000) =4.700 es la diferencia tem-
poraria deducible, cuyo efecto impositivo es 1.175 euros (25% sobre
4.700) que sera el saldo de la cuenta 4740 Activos por diferencias tem-
porarias deducibles.

En cuanto al importe de la reserva por fondo de comercio, supongamos
que durante los dos ejercicios anteriores se ha dotado el 5% sobre el
saldo del fondo de comercio: 5% sobre 10.000 =500 en cada ano, por
lo que el importe acumulado sera de 1.000.

Enladistribucién delresultado de 2015 sigue habiendo obligacién de
dotar dicha reserva, pero aplicando la consulta del ICAC sobre el sal-
do del fondo de comercio, que ahora asciende a 5.000 euros, corres-
ponderd dotar: 5.000 x 5% = 250.

De tal modo que el saldo final de la citada reserva ascendera a 1.250.

3. REGULACION DEL FONDO DE COMERCIO DESPUES DEL 1
DE ENERO DE 2016

Yahemos comentado que la Ley de Auditoria de Cuentas (L.22/2015),
ha modificado el CCom art.39.4 de tal modo que el nuevo texto, que-
da del modo siguiente (L 22/2015 disp.final 1%):

«4. Los inmovilizados intangibles son activos de vida dtil definida. Cuan-
do la vida util de estos activos no pueda estimarse de manera fiable
se amortizaran en un plazo de diez anos, salvo que otra disposiciéon
legal o reglamentaria establezca un plazo diferente.

El fondo de comercio tinicamente podra figurar en el activo del balan-
ce cuando se haya adquirido a titulo oneroso.

Se presumird, salvo prueba en contrario, que la vida ttil del fondo de
comercio es de diez anos».

En consecuencia, el fondo de comercio pasara a ser un activo intan-
gibleamortizable en 10 anos desde la entrada en vigorla citada Ley, que
para esta materia, es decir, a partir del 1 de enero de 2016.
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También se ha anulado a partir del 1 de enero de 2016 la LSC art.273 4,
que indicaba: «4. En cualquier caso, debera dotarse una reserva indis-
ponible equivalente al fondo de comercio que aparezca en el activo
del balance, destindndose a tal efecto una cifra del beneficio que
represente, al menos, un cinco por ciento del importe del citado fon-
do de comercio. Si no existiera beneficio, o éste fuera insuficiente, se
emplearanreservasdelibre disposicion». Puesbien, ha quedado anu-
lado a partir del 1 de enero de 2016.

En esta linea la L 22/2015 disp.final 13* regula el régimen juridico de
la reserva por fondo de comercio en los ejercicios iniciados a partir
del 1 de enero de 2016, e indica:

«Enlos ejercicios iniciados a partir del 1 de enero de 2016, la reserva
por fondo de comercio se reclasificara a las reservas voluntarias de la
sociedad y sera disponible a partir de esa fecha en el importe que
supere el fondo de comercio contabilizado en el activo del balance».

También, el Proyecto de RD por el que se modifica el PGC y PGC
PYMES, nos ofrece dos alternativas para realizar esta puesta al dia de
la amortizacion del fondo de comercio:

1. Método prospectivo: comenzar la amortizacién, con independen-
cia de su antigliedad a partir del 1 de enero de 2016, cargandolo en
la cuenta de Resultados.

2. Método retrospectivo: comenzar la amortizacion del fondo de
comercio desde la fecha de adquisicion cargando dicho importe en
cuentas de Reservas el 1 de enero de 2016.

Desde el punto de vista fiscal, la L.22/2015 disp.final 5* modifica la LIS
art.12.2, que queda redactado de la siguiente forma:

«2. El inmovilizado intangible se amortizara atendiendo a su vida {til.
Cuando la misma no pueda estimarse de manera fiable, la amortiza-
cion sera deducible con el limite anual méximo de la veinteava parte
de su importe.

La amortizacién del fondo de comercio serd deducible con el limite
anual méximo de la veinteava parte de su importe».

Veamos todo esto con un caso practico:

Caso practico nim. 2

Supongamos el mismo caso practico nim. 1 que hemos enunciado
anteriormente.

El dia 1 de enero de 2016, el valor fiscal (base fiscal) del fondo de
comercio ascenderd a: 10.000 (valor inicial) — 300 (amortizacion fis-
cal) =9.700.

Mientras que el valor contable del fondo de comercio ascendera a
5.000 euros.

La diferencia entre ambos (9.700-5.000) =4.700 es la diferencia tem-
poraria deducible, cuyo efecto impositivo es 1.175 (25% sobre 4.700),
que sera el saldo de la cuenta 4740 Activos por diferencias tempora-
rias deducibles.

Se pide:

Determinar cudl seria a partir de este momento la evolucion de la dife-
rencia temporaria y el registro contable del ejercicio 2016, con las dos
alternativas que indica el Proyecto de RD por el que se modifica el
PGC y PGC PYMES.

Todo ello suponiendo que la empresa no es de reducida
dimension (1).

SOLUCION:

1. Vamos a aplicar en primer lugar la primera alternativa, esto es el
metodo prospectivo, mediante el cual comenzaremos la amortiza-
cion, con independencia de su antigliedad, a partir del 1 de enero de
2016, cargandolo en la cuenta de Resultados.

La evolucién de la amortizacion contable y fiscal, y la evolucion de
la diferencia temporaria y su reversion, se observa en el cuadro
siguiente:
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AN /

'5‘(',9,'{5’ ';'0"1%' 2017 | 2018 | 2019 | 2020 | 2021 | 2022 | 2023 | 2024 | 2025 | 2026 | 2027 | 2028 | 2029 | 2030 | 2031 | 2032 | 2033 | 2034 | 2035
Valor fiscal 10.000 | 10.000 | 10.000 | 10.000 | 10.000 | 10.000 | 10.000 | 10.000 | 10.000 | 10.000 | 10.000 | 10.000 | 10.000 | 10.000 | 10.000 | 10.000| 10.000 | 10.000 | 10.000| 10.000 | 10.000
Amortizacién acumulada 300 800| 1.300| 1.800| 2.300| 2.800| 3.300| 3.800| 4.300| 4.800 5300| 5.800| 6.300| 6.800| 7.300| 7.800| 8.300| 8.800| 9.300| 9.800| 10.000
Importe neto 9.700| 9.200| 8.700| 8.200| 7.700| 7.200| 6.700| 6.200| 5.700| 5.200| 4.700| 4.200| 3.700| 3.200| 2.700| 2.200| 1.700| 1.200 700 200 0
Amortizacién del ano 500 500 500 500 500 500 500 500 500 500 500 500 500 500 500 500 500 500 500 200
Valor contable 5.000| 5.000| 5.000| 5000/ 5.000| 5.000| 5.000 5.000| 5000| 5.000/ 5.000| 5000 5.000| 5000 5.000| 5.000| 5000 5.000f 5.000| 5.000f 5.000
Amortizacién acumulada 0 500| 1.000| 1.500| 2.000| 2.500| 3.000| 3.500| 4.000| 4.500| 5.000| 5.0004 5.000| 5000/ 5.000f 5.000| 5.000 5.000f 5.000| 5.000f 5.000
Importe neto 5.000| 4.500| 4.000| 3.500| 3.000| 2.500| 2.000 1.500| 1.000 500 0
Amortizacién del ano 500 500 500 500 500 500 500 500 500 500
Diferencia temporaria 4700| 4.700| 4.700| 4.700| 4.700| 4.700| 4.700| 4.700| 4.700| 4.700| 4.700| 4200| 3.700| 3.200| 2.700| 2.200| 1.700| 1.200 700 200 0
deducible
Reversion diferencia tem- 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 500 500 500 500 500 500 500 500 500 200
poraria
Efecto impositivo 4.700 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 125 125 125 125 125 125 125 125 125 50
Efecto impositivo acumu- 1175 1475| 1175| 1175 1175| 1175| 1175, 1175| 14175 1.175| 1175| 1.050 925 800 675 550 425 300 175 50 0
lado (25%)

Podemos observar que la diferencia temporaria se mantiene desde el
ano 2016 hasta el ano 2025, a partir de 2026 empieza de revertir por
un importe de 500.

Hasta el afo 2025 casualmente la amortizacién contable y fiscal es la
misma:

— Contablemente se amortiza el 10% sobre 5.000 (valor contable del
fondo de comercio).

— Fiscalmente se amortiza el 5% sobre 10.000 (valor fiscal del fondo
de comercio).

Por lo tanto, en este caso practico concreto coinciden ambas amor-
tizaciones hasta el ano 2025, fecha en la cual contablemente el fondo
de comercio estard totalmente amortizado y fiscalmente seguird el
mismo ritmo de amortizacién de 500, porlo que en dicho ano comen-
zaran las reversiones hasta agotase en 2035, cuando el fondo de
comercio fiscalmente este totalmente amortizado.

En cuanto a la reserva porfondo de comercio, en el afio 2015, en la parte
que excede del valor del fondo de comercio sera de libre disposicion,
traspasandose a la cuenta de reservas voluntarias. Como al cierre del
2016 contablemente el fondo de comercio tiene un valor de 4.200
eurosy lareserva por fondo de comerciotiene unvalorde 1.250 euros,
tal y como se ha visto antes, la reserva por fondo de comercio no sera
de libre disposicion.

Seguin la tabla anterior se producira esta circunstancia a partir del
ejercicio 2020.

2.Ensegundo lugar metodo retrospectivo: comenzara la amortizacién
del fondo de comercio desde la fecha de adquisicion, cargando
dicho importe en cuentas de reservas el 1 de enero de 2016.
Elfondo de comerciosurgié en 2013,y se han amortizado fiscalmente
tres anos al 1% al afio (ano 2013, 2014 y 2015), mientras que conta-
blemente se ha registrado un deterioro de 5.000 en 2015.

En consecuencia, si se hubiese amortizado contablemente desde el
principio al 10%, la situacién el 31 de diciembre de 2015, sin deterioro
hubiera sido:
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Por lo tanto, el valor contable a 31 de diciembre después de la amor-
tizacion del ano, ascenderia a 7.000 euros. El deterioro se habia cal-
culado sin haber tenido en cuenta la amortizacion en 5.000 euros.
Pero, si ésta se hubiera tenido en cuenta el deterioro hubiera sido de
2.000 euros (5.000 — 3.000), puesto que ya se habia amortizado en
3.000 euros mediante la amortizacién del fondo de comercio.

En consecuencia, para ponerse al dia el 1 de enero de 2016, por un
lado, se tenfa que haber tenido en cuenta la amortizacién y por otro
la disminucién del deterioro, por lo que el cargo en reservas volun-
tarias sera de 0 (3.000 — 3.000).

En este caso se produce una situacion no tratada en la norma, consis-
tente en cudl hubiera sido el tratamiento del deterioro del fondo de
comercio, si desde un principio el mismo hubiera sido amortizable.
En nuestra opiniéon porun lado se hubiese tenido que reflejar la amor-
tizacién no practicada durante los tres anos anteriores con cargo a
reservas por 3.000 euros, pero por otro, si se hubiese reflejado dicha
amortizacion, el deterioro también hubiese disminuido en la misma
cantidad. Esto es, se hubiese cambiado deterioro por amortizacion.
En consecuencia, por un lado se hubiese registrado la amortizacion
no practicada con cargo a reservas, con el asiento siguiente:

(2804) Amortizacion acumula-

3.000 | (113) Reserva voluntaria
da de fondo de comercio

3.000 ‘

Y por otro lado, deberiamos anular el deterioro registrado en anos
anteriores con abono a resultados, también por 3.000 euros:

[3.000 [ (204) Fondo de comercio | (113) Reserva voluntaria [ 3.000]

Detal modo, que el saldo de las cuentas después de este apunte, seria
el siguiente:

(204) Fondo de comercio: 8.000 euros.

(=) Amortizacién acumulada del Fondo de comercio: (-) 3.000 euros
Importe neto del fondo de comercio: 5.000 euros.

(4740) Diferencia temporaria deducible: 1.175 (25% sobre 4.700
euros).

2013 2014 2015 A partir del 1 de enero de 2016, la amortizacion fiscal y contable del
Valor contable 10.000 | 10.000 | 10.000 fondo de comercio y la reversion de la diferencia temporaria dedu-
Amortizacion acumulada 1000 2000  3.000 cible sera:
Importe neto 9.000 8.000 7.000
Amortizacion del ano 1.000 1.000 1.000
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AN e

'Q(',ﬁ'g ';5“136' 2017 | 2018 | 2019 | 2020 | 2021 | 2022 | 2023 | 2024 | 2025 | 2026 | 2027 | 2028 | 2029 | 2030 | 2031 | 2032 | 2033 | 2034 | 2035
Valor fiscal 10.000 | 10.000 | 10.000 | 10.000 | 10.000 | 10.000 | 10.000 | 10.000 | 10.000 | 10.000 | 10.000 | 10.000 | 10.000 | 10.000 | 10.000 | 10.000 | 10.000 | 10.000 | 10.000 | 10.000 | 10.000
Amortizacién acumulada. 300 800| 1.300| 1.800| 2.300| 2.800| 3.300| 3.800| 4.300| 4.800| 5.300| 5.800| 6.300| 6.800| 7.300| 7.800| 8.300| 8.800| 9.300| 9.500 | 10.000
Importe neto 9.700| 9.200| 8.700| 8200| 7.700| 7.200| 6.700| 6.200| 5.700| 5.200| 4.700| 4.200| 3.700| 3.200| 2.700| 2.200| 1.700| 1.200 700 200 0
Amortizacién del ano 500 500 500 500 500 500 500 500 500 500 500 500 500 500 500 500 500 500 500 300
Valor contable 8,000, 8000| 8000, 8.000| 8000 8000| 8000, 8000| 8000| 8000| 8.000| 8000| 8.000| 8000, 8.000| 8000, 8000| 8000 6 8.000| 8.000| 8000
Amortizacién acumulada 3,000 3.800| 4.600| 5.400| 6.200 7.000| 7.800, 8.000| 8.000| 8.000| 8.000| 8000| 8000| 8000, 8000| 8000, 8000| 8.000 8.000| 8.000| 8000
Importe neto 5.000| 4.200| 3.400| 2.600| 1.800| 1.000 200 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
Amortizacién del ano 800 800 800 800 800 800 200
Diferencia temporaria deduci- 4,700 | 5.000 ‘ 5300, 5.600| 5.900| 6.200| 6.500| 6.200| 5.700| 5.200| 4.700| 4.200| 3.700| 3.200| 2.700| 2.200| 1.700| 1.200 700 500 0

le

Aumento/Reversion  diferen- 300 300 300 300 300 300 -300 -500 -500 -500 -500 -500 -500 -500 -500 -500 -500 -500 -500 -200
cia temporaria
Efecto impositivo 4.700 75 75 75 75 75 75 =75 -125 -125 -125 -125 -125 -125 -125 -125 -125 -125 -125 -125 -50
Efecto impositivo acumulado 1175, 1.250| 1.325| 1.400| 1.475| 1550| 1.625| 1.550| 1.425| 1.300| 1.175| 1.050 925 800 675 550 425 300 175 50 0
(25%)

Desdeel ejercicio 2016 hasta el ejercicio 2021 el Pasivo por diferencias
temporariasdeducibleirfaaumentando, yaquelaamortizacion fiscal
serfa de 500 mientras que la amortizacién contable seria de 800, por
lo que iria incrementando la diferencia temporaria deducible en 300,
el efecto impositivo irfa incrementando en seria de 75, hasta alcanzar
un total de 1.625 euros (25% sobre 6.500 euros).

En cada uno de estos anos se registraria:

75 (4740) Activos por diferencias | (6301) Impuesto diferido 75
temporarias deducibles

A partir de 2022 las diferencias temporarias deducibles empezarian a
revertir (porque a partir de ese ejercicio contablemente el fondo de
comercio estara totalmente amortizado), hasta el ejercicio 2035 que
quedaria totalmente compensado.

Con este ejemplo se quiere evidenciar la problemética que puede
existir en los casos en los que se opte por la segunda opcién que pro-
pone el Proyecto de RD de modificacion del PGCy PGC PYMES, y pre-
viamente existiera un deterioro del fondo de comercio.

3. BIBLIOGRAFIiA

- Consulta nimero 3 del ICAC, publicada en el BOICAC ntimero
73/marzo 2008.
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- L 16/2013, de medidas en materia de fiscalidad medioambiental y
sobre otros tributos.

- L.22/2015, de Auditoria de Cuentas.

- L 27/2014, del Impuesto sobre Sociedades.

- Proyecto de RD por el que se modifica el Plan General de Contabi-
lidad aprobado por Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, el
Plan General de Contabilidad de Pequenas y Medianas Empresas.

- RD de 22 de agosto de 1885, por el que se publica el Codigo de
Comercio.

- RDL 2/2012, de saneamiento del sector financiero.

- RDLeg 1/2010, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital.

- RD 1514/2007, por el que se aprueba el Plan General de Contabili-
dad.

NOTAS

(1) Sila empresa es de reducida dimension, a partir del 2016 se podra acoger a
la amortizacion acelerada por inversion en inmovilizado nuevo, y podra mul-
tiplicar por 2 la amortizacion fiscal maxima (LIS art.103), por lo que se igualara
la amortizacion contable v la fiscal (en 2015 se podra multiplicar por 1,5).
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e tabla de disposiciones

Relacion de las disposiciones a las que se hace referencia en el presente nlimero de la Revista, en el marginal que se indica, o en el apartado «En

Breven».
Norma Fecha Boletin Materia Marginal
Amplia el dmbito de funcionamiento del Registro Telematico a la recepcion,
Resol 23-12-15 | @ través de su sede electro'n_lca, de la contabilidad electoral y de las cuentas BOE Contable En breve
anuales de formaciones politicas y de fundaciones y asociaciones vinculadasa | 14-1-16
ellas.
Correccion de errores De la L 48/2015, de 29 de octubre, de Presupuestos BOE Contable En breve
Generales del Estado para el afno 2016. 19-1-16
LF Navarra 23/2015 | Modificacion de diversos impuestos y otras medidas tributarias en Navarra. 228_?56 Contable En breve
MSM 3418, 3422, 3425, 3810, 8749
. Mode!os qe notificagic’m de participaciones siglnificativas,. de los consej:e» BOE Mercantil | MADI 5357
Circ CNMV 8/2015 | rosy directivosy sus vinculos estrechos, de operaciones del emisor sobre accio-
; 27-1-16 MEDS | 7050
nes propias, y otros modelos.
Contratos | MCM 8178, 8185
380, 1512, 1547, 1579, 1618, 3217,
3236,3311,3317,3328,3352,3357,
MC 3383, 3385, 3387 s., 3389, 3420,
Informacién aincorporar en lamemoria de las cuentas anuales en relacién con 3437,3451,3465, 3470, 3476, 3495
ICAC Resol 29-1-16 | periodo medio de pago a proveedores en operaciones comerciales. BOE4-2-16 | Contable 5.,3517,3520,3539s.,35425.,3572,
3584, 3710, 5145 s., 7307
5787, 6415, 6795, 6800, 6812, 6815
MCFC s., 7835 s., 10300
DGRN Instr 9-2-16 Ac_Iara"a\gunas cuesltlones relatlvgs al nombramlento Qe auditores, su ins- BOE Contable En breve
cripcion en el Registro Mercantil y otras materias relacionadas. 15-2-16
Correccion de errores de la CNMV Circ 5/2015, que modifica la CNMV Circ
1/2008, sobre informacion periodica de los emisores con valores admitidos a BOE
negociacion en mercados regulados relativa a los informes financieros semes- 20-2-16 Contable En breve
trales, las declaraciones de gestion intermedias vy, en su caso, los informes
financieros trimestrales.
Correccion de errores de la Dir 2014/91/UE, que modifica la Dir 2009/65/CE
por la que se coordinan las disposiciones legales, reglamentarias y administra-
; ) ; ) 2 - ; DOUE
tivas sobre determinados organismos de inversion colectiva en valores mobi- Contable En breve
- ) . - L 27-2-16
liarios (OICVM), en lo que se refiere a las funciones de depositario, las politicas
de remuneracion y las sanciones.
Régimen de autoliquidacion y pago de la tasa del Instituto de Contabilidad vy 9625, 9656
RD 73/2016 Auditoria de Cuentas por la expedicion de certificados o documentosains- | .- oz 4o oo MC
tancia de parte, y por las inscripciones y anotaciones en el Registro Oficial de
Auditores de Cuentas.
Se publican sendas resoluciones por las que: 590.1, 812, 1383, 1422,1512,1529,
-se modifican los modelos establecidos en la Orden JUS/206/2009, que aprue- MC 1534, 1548, 1550 s., 1579, 1619.1,
ba nuevos modelos para la presentacion en el Registro Mercantil de las cuen- Contable 1626, 1630, 3586 s., 7281 s., 7307
DGRN Resol tas anqales de los sujetos oblllglados asu lpubhcauon, yse dg pubhuydad alas MGC 9305, 9603, 9627, 9693
26-2-16 traducciones a las lenguas cooficiales propias de cada comunidad autonoma; y | BOE 9-3-16
- se modifica el modelo establecido en la Orden JUS/1698/2011, que aprueba MCFC | 6792s., 6815
el modelo para la presentacion en el Registro Mercantil de las cuentas anua- MSM 7313
les consolidadas, y se da publicidad a las traducciones de las lenguas coofi- Mercantil 3710
ciales propias de cada comunidad auténoma. MsL
Modelo de autoliquidaciony pago de la tasa prevista en el articulo 88 de la Ley BOE 9625, 9656
OM ECC/394/2016 | ) 12015, de Auditoria de Cuentas. 29316 | Contable | MC
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ACTUM = indice

Esta tabla recapitula los nimeros marginales del Memento Sociedades Mercantiles 2016 (MSM), Memento Sociedades Limitadas 2015-2016 (MSL), Memento
Experto Estatutos Sociales 2014 (MEES), Memento Administradores y Directivos 2014-2015 (MADI), Memento Experto Derechos del Socio 2013 (MEDS), Memento
Contratos Mercantiles 2015-2016 (MCM), Memento Concursal 2016 (MCON), Memento Contable 2016 (MC), Memento Cierre Fiscal-Contable 2015 (MCFC), Memento
Grupos Consolidados 2016-2017 (MGC), Memento Reorganizacion Empresarial (Fusiones) 2016-2017 (MFU), afectados por los comentarios del presente ejem-
plar de la Revista, con indicacién de la pagina en que aparecen.

MEMENTO SOCIEDADES MERCANTILES 2016 MEMENTO SOCIEDADES MERCANTILES 2016
n° MSM Pag. n° MSM Pag.
7315 Informe de auditoria. . ... 7
sociedad de Responsabilidad Limitada 7324 Egicatlgz del cierre registral por falta de depdsito de las cuentas .
640 Objetosocial . ... e 3 7324 Deposito de cuentas anuales de sociedad constituida pero no
750 Depdsito de cuentas anuales de sociedad constituida pero no INSCrita €N el RM . ...t 8
inscritaen el RM . ... .o 8 7481 Informe de auditoria. . ... 7
1379, 1418
Notificacion de nombramiento de nuevo administrador alante- Movimientos de capitales con el exterior. Inversiones
rior titular con facultad certificante. ................. .. 3 extranjeras' Inversiones espah°|as
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