GA_P

Gobémez-Acebo & Pombo

Sociedades

Area de Mercantil de Gémez-Acebo & Pombo

2024



GA_P

Contenido

PN T 13 N

— Aportacién no dineraria (conjunta)
de activos y deuda

Fernando Marin de la Bdrcena ........c..ccceveenenne.
Practica societaria.........cccceevvevveeveeeneennnnnnnn.
* Transmisidén de accionesy participaciones ...

— Eficacia de la transmisiéon de participaciones
sociales una vez transcurridos tres meses desde
la comunicacién del propédsito de enajenarlas

(SAP Madrid 610/2023, de 20 de octubre) .............
¢ EStatutos ..cceeeeviiiiiiiiiiinieececc e

— La ampliacién (o supresién) de actividades
integrantes del objeto social suponen modificacién
sustancial que da lugar al derecho
de separaciéon (RDGSIFP de 11
de marzo de 2024) ......coceeieoiinininieeeee

* Juntageneral........ccccceeeeeeeeeeiniiiiiieeeeeeeeeennnnnne

— No se pueden celebrar juntas generales
(no universales) fuera del término municipal
del domicilio social (RDGSJFP de 18 de enero
AL 2024) ..

o Administradores.......ccccoeeeeiiiviviiieeeiiiiniiiiieeennnns

— Elpoder de representacién otorgado entre
administradores mancomunados debe formalizarse
en documento pUblico cuando se utilice para la
realizacién de actos que deben constar
en escritura publica (RDGSJIFP de 16 de enero
Al 2024) .o

— Presuncién de posterioridad, respecto a la causa

de disolucidn, de las deudas sociales reclamadas

ex articulo 367 de la Ley de Sociedades de Capital
y presuncién de concurrencia de la propia causa

de disolucién (STS 94/2024, de 25 de enero) ......... 12

Notificacién del cese de administrador residente
en el extranjero a los efectos del articulo 111
del Reglamento del Registro Mercantil

(RDGSIJFP de 19 de marzo del 2024) ..........ccoeue.e. 13

Modificaciones estructurales ..............cc......... 14

Revocacién de un acuerdo previo

de transformacién societaria: hay que transformar

«al revés» (RDGSIFP de 16 de enero

AL 2024) .. 14

* Disoluciény liquidacion .......cccecvveeeecveeeennns 15

Se puede inscribir la extincién de una sociedad —sin
manifestacién de pago a los acreedores

o de consignacién de créditos— en caso

de ausencia de activos (RDGSJIFP de 5

de febrero del 2024). ......coooveviviiieieeeee e 15

Una sociedad en concurso en fase de liquidaciéon
no puede nombrar a su érgano de administracién

(RDGSIJFP de 19 de febrero del 2024)..................... 15

En caso de que existan deudas no exigibles

en el balance final de liquidacién, para poder
extinguir la sociedad es necesario la consignacién
de dichas deudas, y no es suficiente la constitucién
de una provisién para su pago

(RDGSIJFP de 21 de marzo del 2024) ..........cccocue... 16

* Fiscalidad de sociedades..........ccceeevvvrvveeerennnn 16

La deducibilidad de las retribuciones
de los administradores sociales: evolucion
de la cuestion a la luz de la Oltima jurisprudencia

del Tribunal SupremMo..........cooveviiirieeeeeee 16

Sociedades N.2 31| 2024



GA_P

Andlisis

Aportacion no dineraria (conjunta)

de activos y deuda

FERNANDO MARIN DE LA BARCENA

Profesor titular de Derecho Mercantil de la Universidad Complutense de Madrid

Consejero académico de Gémez-Acebo & Pombo

1. Introduccidn

Se plantea la cuestidn de si es posible apor-
tar a una sociedad de capital —podria ser a
la cuenta 118 del Plan General de Contabi-
lidad o realizarse en el marco de un aumen-
to de capital social— las participaciones
sociales representativas del capital de una
sociedad (no necesariamente una partici-
pacién mayoritaria) junto con la deuda de-
rivada de la adquisicidon de dichas partici-

paciones.

No se plantea acudir a un procedimiento de
modificacién estructural, pero se han obteni-
do todas las autorizaciones para proceder a
la transmisidén de las participaciones sociales
como activos uti singuli, asi como el consen-
timiento del acreedor para que la deuda sea
asumida por la sociedad beneficiaria de la
aportacién, con liberacién del socio aportan-
te y la consiguiente novacién subjetiva del
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contrato de financiacién suscrito para la com-
pra de las participaciones sociales (art. 1205
del Cédigo Civil [CC])).

La respuesta requiere determinar si, desde
un punto de vista mercantil, es posible y en
qué casos realizar una aportacién in natura
conjunta de activos y deuda a una sociedad
de capital.

Régimen general de las aportaciones in na-
tura

2.1. Régimen societario

La aportacién en Derecho de Sociedades
debe ser comuUn a los socios (art. 1666
CC). Esto exige que la aportacién que
se comprometa a realizar un socio debe
ser «adecuada» para la promocidn del
fin social o fin comdn, que a su vez viene
determinado por el objeto social (v. gr.,
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una sociedad holding cuyo objeto so-
cial sea gestionar inversiones puede
recibir participaciones en cualesquiera
sociedades). En lo demds, sélo se exige
el cumplimiento de los requisitos gene-
rales del objeto de cualquier contrato
mds las reglas especiales que se aplican
a las sociedades de capital.

De conformidad con lo dispuesto en el
articulo 58 de la Ley de Sociedades de
Capital (LSC), «[e]n las sociedades de
capital sélo podrdn ser objeto de aporta-
cién los bienes o derechos patrimoniales
susceptibles de valoracién econdémicax.
Con frecuencia se habla de la aportacion
de un contrato (v. gr., de arrendamiento)
y con ello se alude a la aportacién del de-
recho de uso que deriva de ese contrato
o de la opcién de compra anudada en el
leasing. Lo que estd claro, en todo caso,
es que no es posible aportar (exclusiva-
mente) una «deuda» a una sociedad de
capital.

La aportacién de una deuda se produce
por ejemplo en la «aportacién de em-
presa» que si aparece tipificada por la
ley (art. 66) e implica la aportacién de
activos y pasivos inherentes al funcio-
namiento de la empresa (la empresa
como objeto de negocios juridicos). Una
modalidad de este tipo de aportacién
es la aportacién de una «rama de acti-
vidad», esto es, no de todo el negocio
desarrollado por el aportante, sino sélo
de determinados elementos patrimonia-
les (factores de produccidn) capaces por
su composicidn de «servir de base por si
mismos al desarrollo de una actividad
productiva, es decir, a una actividad que
partiendo de ese conjunto patrimonial
permita colocar bienes o servicios en el
mercado y obtener recursos suficientes

del mismo para su viabilidad en términos
econdmicos».

Este tipo de aportacidn estd expresa-
mente reconocida en la legislacién fiscal
gue, al tiempo que reconoce este concep-
to (de rama de actividad), acepta la idea
de que se pueden atribuir a la entidad
adquirente las deudas contraidas para
la organizacién o el funcionamiento de
los elementos que se traspasan. Textual-
mente, el articulo 76 de la Ley 27/2014,
de 27 de noviembre, del Impuesto sobre
Sociedades (LIS) dispone lo siguiente (la
cursiva es nuestra):

3. Tendrd la consideracién de apor-
tacién no dineraria de ramas de
actividad la operacién por la
cual una entidad aporta, sin ser
disuelta, a otra entidad de nueva
creacién o ya existente la totali-
dad o una o mds ramas de activi-
dad, recibiendo a cambio valores
representativos del capital social

de la entidad adquirente.

4. Se entenderd por rama de acti-
vidad el conjunto de elementos
patrimoniales que sean suscepti-
bles de constituir una unidad eco-
némica auténoma determinante
de una explotacién econdémica,
es decir, un conjunto capaz de
funcionar por sus propios medios.
Podrdn ser atribuidas a la enti-
dad adquirente las deudas con-
traidas para la organizacién o el
funcionamiento de los elementos

que se traspasan.
En conclusién, no cabe duda de la posi-

bilidad de aportar una empresa o una
rama de actividad integrada por activos

Sociedades N.2 31| 2024



GA_P

2.2.

y pasivos. El Unico requisito que puede
anadirse aqui es que el valor patrimo-
nial neto siempre tiene que ser positi-
vo, dado que de otro modo se estarian
creando acciones o participaciones que
no corresponden a una aportacién pa-
trimonial efectiva (denominadas libe-
radas), lo cual estd prohibido por la ley
(art. 59 LSC).

La aportacién de acciones o participa-
ciones socialesy la deuda contraida para
su adquisicién no se puede considerar
aportacion de una «rama de actividad»
o de una «empresa» (ni siquiera a efectos
fiscales) porque la participacién en una
sociedad de capital no permite desarro-
llar una actividad empresarial («colo-
car bienesy servicios en el mercado») ni
constituye una unidad econémica «au-
ténoma» (esto es, un «conjunto capaz
de funcionar por sus propios medios»).
Es cierto, sin embargo, que puede consi-
derarse una forma de aportar una em-
presa de forma «indirecta» y que, en el
dmbito de las modificaciones estructu-
rales, se ha aceptado la idea de que las
participaciones sociales de una entidad
mercantil (cuando confieren la mayoria
o el control) constituyen una «unidad eco-
ndémica» que puede servir a una escisién
por constitucién de una nueva sociedad
o por aportacién a una sociedad ya exis-
tente, en su caso, mediante aumento de
capital social.

Régimen especial de las modificaciones
estructurales

La Ley de Modificaciones Estructurales
de las Sociedades Mercantiles (LME)
hace referencia al concepto de unidad
econémica en la regulacién de las opera-
ciones de escisién parcial y de segrega-
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cién (arts. 60y 61) y en la cesidn global
plural (art. 73). En este contexto, la ley
prevé expresamente (apdo. 2 del art. 60)
la posibilidad de atribuir a la sociedad
beneficiaria «las deudas contraidas para
la organizacién o el funcionamiento de
la empresa que se traspasa» en el caso
de que la parte del patrimonio que se
transmite en bloque esté constituida
por «una o varias empresas o estableci-
mientos comerciales, industriales o de
servicios».

Este requisito de que el conjunto de ac-
tivos y pasivos que se traspasa consti-
tuyan una «unidad econédmica» —que
contiene la normativa espafola de
escisiones— tiene por finalidad evitar
el desmembramiento «arbitrario» del
patrimonio de la sociedad escindida o
segregada, de modo que la operacién
de modificacién estructural sirva a una
«verdadera» operacién de desconcen-
tracidén empresarial. Sin embargo, se
trata de una exigencia o requisito que
no existe expresamente en la norma-
tiva comunitaria de modificaciones
estructurales, por lo que (parte de)
la doctrina se ha pronunciado en el
sentido de atribuir al término unidad
econdmica un sentido mds amplio del
que a primera vista se deduce de su
identificacién con el concepto (mer-
cantil y fiscal) de rama de actividad, lo
que permitiria conciliar el requisito de
la norma espafola con la normativa
comunitaria.

Desde este punto de vista, se ha afirma-
do que existe unidad econdmica ante
cualquier divisién patrimonial dotada
de «autonomia funcional» (actual o
potencial), en referencia a la existen-
cia de cierta cohesién entre los distintos
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elementos del bloque patrimonial trans-
mitido que les permita «servir de base a
una actividad econédmica», sin que sea
necesario que el desarrollo de esa ac-
tividad se pueda realizar «por si solo»
con ese bloque patrimonial.

Por su parte, la Direccién General de
los Registros y del Notariado (DGRN),
en resolucién de 19 de septiembre
del 2019, declaré —contra el criterio del
registrador— que se puede considerar
«unidad econémica» a un «conjunto de
participaciones o acciones que confie-
ren la mayoria en el capital social de
una sociedad». La resolucién cita el ar-
ticulo 76, apartado 2.1.°c de la LIS, que
reconoce expresamente la denomina-
da «escisiéon financiera» (la cursiva es
nuestra):

¢) Una entidad segrega una parte
de su patrimonio social, consti-
tuida por participaciones en el
capital de otras entidades que
confieran la mayoria del capital
social en éstas, y las transmite en
blogue a una o varias entidades
de nueva creacién o ya existen-
tes, manteniendo en su patrimo-
nio, al menos, participaciones
de similares caracteristicas en el
capital de otra u otras entidades
o bien una rama de actividad, re-
cibiendo a cambio valores repre-
sentativos del capital social de
estas Ultimas, que deberdn atri-
buirse a sus socios en proporcién
a sus respectivas participaciones,
reduciendo el capital social y las
reservas en la cuantia necesaria
Y, €N su caso, una compensacion
en dinero en los términos de la le-

tra a anterior.

3.

Esta resolucidn reconoce indirectamen-
te que ese conjunto (mayoritario) de
acciones o participaciones constituye
una «unidad econédmica» a efectos de
la Ley de Modificaciones Estructurales
de las Sociedades Mercantiles; la doc-
trina cientifica la apoya por considerar
que, cuando se transmite (o se aporta)
un paquete mayoritario de acciones o
participaciones, se estd transmitiendo
la empresa subyacente y, por lo tanto,
no hay sino una transmisién indirecta
de una «verdadera» unidad econémica
o rama de actividad, que es lo que pre-
tende garantizar la regulacién espanola
en la materia.

La aportacién de activos y pasivos como ne-
gocio «mixto»

La Direccién General de los Registros y del
Notariado en resolucién de 23 de noviembre
del 2013 y en otras resoluciones citadas por
ésta (y la Sentencia del Tribunal Supremo,
Sala Tercera, de 1 de octubre del 2021, desde
la perspectiva fiscal) admitié la posibilidad
de aportar junto con un inmueble la deuda
contraida para su adquisicidn en los siguien-
tes términos (la cursiva es nuestra):

5. También es perfectamente posible que
la finca se aporte a la sociedad como
un «negocio mixto» de transmisién de
un activo y de un pasivo: se transmite
la finca y, a su vez, la sociedad asume
un compromiso de hacer frente al pago

del crédito o préstamo hipotecario.

No hay inconveniente en que exista una
«aportacién de deuda a sociedad» en sede
de constitucién o de ampliacién del capi-
tal social: por la via de una aportacién no
dineraria imputable a capital o a prima de

ciertos bienes particulares o conjuntos de
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bienes, pueden asumirse junto con los ele-
mentos de activo recibidos ciertas deudas
de los socios aportantes con terceros siem-
pre que el valor en conjunto de lo aportado
sea positivo (es nula la emisiéon de accio-
nes o participaciones sin contrapartida
patrimonial) y cuando tales deudas con-
formen un «negocio», «establecimiento»,
«rama de actividad» o «unidad econémi-
ca» (debe tratarse de «deudas contraidas
para la organizaciéon o funcionamiento
de la empresa que se aporta», vid. articu-
lo 70.2 de la Ley de Modificaciones Estruc-
turales de la Sociedades Mercantiles (RCL
2009\719) por analogia; Resolucién de la
Direccién General de los Registros y del No-
tariado de 17 noviembre 1989) o se trate
de deudas de suyo vinculadas o «inheren-
tes» a los bienes aportados como ocurre
en las aportaciones de fincas hipotecadas
cuando se prevea la asuncién de deudas
por parte de la sociedad o de un bien apor-
tado cuyo precio estuviere pendiente de
pago» (Resoluciones de la Direccién Gene-
ral de los Registros y del Notariado de 17
de noviembre 1989 y 3 de abril de 1991).

Es conveniente destacar como la Direccién

General admite expresamente que una deu-

da sea objeto de aportacién a una sociedad,

pero con estas exigencias:

D;

2)

3)

que vaya vinculada a un activo;

que «el conjunto de lo aportado» tenga
un valor «positivo» (por el principio de
integracién);

y que se trate de una deuda: a) integrada
en «unidad econdémica» (v. gr., deuda
contraida para la adquisicion de partici-
paciones representativas de una mayoria
en el capital social de una empresa como
mecanismo de aportacidn indirecta de
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empresa); o, como alternativa, b) que se
trate de deudas inherentes o vinculadas
a los bienes aportados (v. gr., deudas
contraidas para la adquisicidon de un bien
inmueble).

4. Conclusiones

A la vista de todo lo anteriormente expues-

to, pueden extraerse las siguientes conclu-

siones:

D;

2)

3)

La Ley de Sociedades de Capital per-
mite aportar a una sociedad «bienes o
derechos patrimoniales susceptibles de
valoracién econdémica» y no hace refe-
rencia a la posibilidad de aportar una
deuda a una sociedad. Esta posibilidad
s6lo aparece referenciada en la norma-
tiva tributaria en conexidén con la apor-
tacién de «rama de actividad», donde
se afirma que es posible aportar «las
deudas contraidas para la organizacion
o el funcionamiento de los elementos que
se traspasan» (aportacidn conjunta de
activos y pasivos).

La Ley de Modificaciones Estructurales
de las Sociedades Mercantiles permite
aportar (a titulo universal) a una socie-
dad de nueva creacidn o ya existente (con
aumento de capital o imputado a prima
de escisidon) una mayoria de acciones
o participaciones a una sociedad de
capital, considerdndose —a estos efec-
tos—que dichas participaciones consti-
tuyen «unidad econdmica».

La Direccién General de los Registros
y del Notariado ha considerado vdlida
la aportacién de deudas «vinculadas»
o «inherentes» a bienes (o derechos)
aportados, normalmente en el marco
de la aportacién de bienes inmuebles
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4)

gravados con carga hipotecaria en los
que, al efectuar la valoracién, no sélo se
descuenta el valor de carga (la «respon-
sabilidad hipotecaria») cuando exista
alta probabilidad de impago, sino la
totalidad de la deuda que es asumida
por la sociedad.

En nuestra opinién, no existe inconve-
niente legal en aportar a una sociedad
de capital (sea en un aumento de capital
o a la cuenta 118 del Plan General de
Contabilidad) acciones o participaciones
sociales (sin necesidad de que constitu-
yan una «mayoria») o cualesquiera otros
bienes o derechos junto con la deuda
contraida para su adquisicién o para
su mantenimiento (con asuncién de la
deuda, liberatoria o no), mediante la
realizacién de los ajustes necesarios
en la valoracién que debe dar un valor

>)

neto positivo (prohibicién de emitir ac-
ciones o participaciones liberadas). La
mera existencia de una carga sobre las
participaciones sociales (prenda) para
garantizar otras deudas distintas de las
contraidas para la adquisicién o man-
tenimiento de dichas participaciones
sociales no permitiria, sin embargo, apor-
tar la deuda garantizada por la partici-
pacién social, ya que no seria inherente
a la adquisicién del activo ni guardaria
la necesaria conexién funcional con el
activo aportado.

La posibilidad de que este tipo de ope-
raciones (aportacién conjunta de acti-
vos y deuda) encajen en el régimen de
diferimiento previsto en la Ley 27/2014,
de 27 de noviembre, del Impuesto so-
bre Sociedades, requiere su andlisis caso
por caso.

Sociedades N.2 31| 2024
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Prdactica societaria

Eficacia de la transmisién

de participaciones sociales

una vez transcurridos tres meses

desde la comunicacién del propésito
de enajenarlas (SAP Madrid 610/2023,
de 20 de octubre)

La Sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid (Seccién 28.2) 610/2023, de 20 de oc-
tubre (ECLI:ES:APM:2023:17087) ha recordado
que la transmisién de participaciones sociales
llevada a cabo transcurridos tres meses desde la
comunicacién a la sociedad de la intencién de
enajenarlas serd eficaz cuando, en ese tiempo, la
sociedad no haya indicado al socio que preten-
de endgjenarlas la identidad de los interesados en
adquirirlas (art. 107.2f de la Ley de Sociedades
de Capital o LSC).

Dadas las circunstancias concurrentes y en re-
lacidén con lo anterior, la Audiencia se ocupd de
precisar que, desde luego, la no celebracién de
junta general para deliberar sobre si autorizar
o no la transmisién no constituye impedimento
para proceder a la transmisién de las participa-
ciones sociales. De ser de otra forma —apunta la
sentencia resefada—, las sociedades contarian
con «un mecanismo unilateral por el cual podrian
evitar que sus socios transmitieran sus participa-
ciones sociales: podrian decidir deliberadamente
no celebrar junta y simplemente asi se evitaria
que la venta prosperase».

La anterior conclusién resultard aplicable con in-
dependencia de quién sea el responsable de que
la junta no se haya celebrado. En efecto, segin
explica la Audiencia Provincial de Madrid, la Ley

Sociedades N.2 31| 2024

de Sociedades de Capital (art. 107.2¢) no prevé
como causa de denegacidn del consentimiento
«la no celebracién de la junta o cualquier otra
objecién de la sociedad que no sea presentar a un
socio o tercero que adquiera las participaciones
que se pretenden transmitir. Por tanto, el hecho
de que el administrador, una vez recibida la no-
tificacién de la oferta por parte del transmitente,
omita su deber de convocar la junta general para
comunicar la oferta a los socios y que los mismos
puedan ejercer sus correspondientes derechos, no
puede suponer la paralizacién de la venta.

Del mismo modo resultd irrelevante en el caso de
que, una vez comunicada regularmente la inten-
cidén de transmitir, se pretendiera cuestionar la
eficacia de la transmisiéon anunciada con el argu-
mento de que faltaban en dicha comunicacién
datos suficientes sobre las condiciones de aplaza-
miento del precio por el que se pretendia enajenar
las participaciones. A la vista de los hechos, esta
actuacién fue considerada en ambas instancias
no conforme con la buena fe. Y ello porque, de un
lado, la sociedad no indicd, antes de la efectividad
de la transmisién, qué datos concretos adicionales
eran los que necesitaba para valorar adecuada-
mente la operacidn, limitdndose a verter manifes-
taciones genéricas. Y, de otro, porque, al margen
de lo anterior, la compafia pudo intentar reca-
bar de forma efectiva la informacién que decia
necesitar, dirigiéndose, bien a la transmitente
mediante algun intento serio de comunicacién (y
no simplemente para cubrir las apariencias), bien
a la proyectada adquirente, todo lo cual estaba
perfectamente a su alcance.

La ampliacién (o supresion)
de actividades integrantes del objeto
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social suponen modificacién
sustancial que da lugar al derecho
de separacion (RDGSJFP de 11

de marzo de 2024)

Presentada ainscripcidén una escritura de amplia-
cién del objeto social, el registrador rechaza la
inscripcién porque, en su opinidn, en el presente
caso estamos ante una modificacién sustancial
del objeto social que origina el derecho de sepa-
raciény no consta en la escritura el cumplimiento
de lodispuesto enlos articulos 348y 349 de la Ley
de Sociedades de Capital y 206 del Reglamento
del Registro Mercantil (RRM) en relacién con este
derecho.

La sociedad recurre alegando que se ha produci-
do una mera ampliacién del objeto socialy que no
se trata de una modificacién sustancial, sino de
meras concreciones o especificaciones al objeto
primigenio, por lo que no procede en ningln caso
el derecho de separacién.

La Direccién General de Seguridad Juridica y Fe
PuUblica (DGSJFP), mediante resolucién de 11 de
marzo del 2024 (BOE ndm. 89, de 11 de abril),
ratifica la calificacién reqgistral y rechaza la ins-
cripcién de la escritura. Tradicionalmente se ha
discutido entre dos opiniones doctrinales: i) sélo
cabe ejercitar el derecho de separacién en el caso
de que las actividades integrantes del objeto so-
cial fueran reemplazadas por otras nuevas; o ii)
es suficiente con que la sociedad, sin sustituir el
objeto social, modifique su objeto de modo que se
yuxtapongan, se amplien o restrinjan determinao-
das actividades integrantes de tal objeto, como
acabd por declarar el Tribunal Supremo. En contra
de la tesis de la sociedad recurrente (dedicada a
la «limpieza general de edificios»), el centro di-
rectivo considera que en este caso si existe modi-
ficacién sustancial del objeto social, pues ademds
de determinadas actividades que se han anadido
al objeto social que, efectivamente, constituyen
meras concreciones o especificaciones del objeto
primigenio, se han introducido otras, «que indu-

10

dablemente implican una modificacién sustan-
cial del conjunto de actividades que conforman
el objeto social por referirse a realidades econé-
micas y juridicas distintas de aquellas que hasta
entonces constituian dicho objeto», en referencia
a la actividad «transporte de mercancias por ca-
rretera, agencia de transportes».

Como senala el centro directivo es «el criterio de
actividad el que debe servir de referencia para
determinar si la modificacién del objeto social
tiene o no el cardcter de esencial. Tanto la supre-
sidén como la adicidn de actividades distintas a las
que constituian el objeto antes de la modificacién
merecen tal categorizacién».

No se pueden celebrar juntas
generales (no universales) fuera
del término municipal del
domicilio social (RDGSJFP de 18
de enero del 2024)

Serechaza el depésito de las cuentas anuales de
una sociedad limitada porque la junta general
en la que se aprobaron las cuentas se convocd y
celebré —ante notario— en un término municipal
distinto al del domicilio social, sin que de los esta-
tutos resulte previsién alguna al respecto.

La Resolucién de la Direccién General de Se-
guridad Juridica y Fe PUblica de 18 de enero
del 2024 (BOE nim. 48, de 23 de febrero) confir-
ma la calificacién del registrador y declara que
el domicilio social no puede ser alterado por el
oérgano de administracién de la sociedad a los
efectos de la celebracién de las juntas genera-
les en atencidén a determinadas circunstancias
particulares concurrentes en uno o varios de los
socios o de la propia sociedad. El articulo 175 de
la Ley de Sociedades de Capital establece cla-
ramente que las juntas generales se celebrardn,
salvo disposicién contraria de los estatutos, en el
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término municipal en que la sociedad tenga su
domicilio. Sélo existen dos excepciones a esta re-
gla general: 1) la prevista en el articulo 178 de la
Ley de Sociedades de Capital cuando la junta se
celebre por el procedimiento universal, en cuyo
caso puede celebrarse «en cualquier lugar del
territorio nacional o extranjero», y 2) la deriva-
da de la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de
marzo de 1989 que dejé a salvo de la necesidad
de que la junta se celebrara en el término muni-
cipal del domicilio de la sociedad el supuesto de
«fuerza mayor».

De conformidad con lo anterior, el registrador en
ningUn caso puede entrar a valorar las razones que
han llevado al administrador a convocar la junta
fuera del domicilio social, pues, si se admitiera la
inscripcién de unos acuerdos procedentes de una
junta celebrada en lugar distinto de la sede de la
sociedad, ello «implicaria dejar sin aplicacién el
articulo 175 de la ley, lo que podria afectar a la
validez de los acuerdos (cfr. art. 204 LSC) y vulne-
rar las garantias legalmente fijadas en interés los
socios» (RDGRN de 16 de septiembre del 2011).

Por otro lado, aclara que la decisién de la socie-
dad de que las juntas generales se hagan en pre-
sencia de notario (articulo 203 LSC), no puede su-
poner la conculcacién de otros preceptos de pro-
teccidn de los socios, mdaxime cuando la normativa
vigente regula el ejercicio de la competencia nota-
rial (arts. 116 y 117 del Reglamento Notarial) cuan-
do en el término municipal correspondiente al
domicilio social no existe Notaria demarcada.

El poder de representacién otorgado
entre administradores
mancomunados debe formalizarse

en documento piblico cuando se
utilice para la realizacién de actos
que deben constar en escritura pUblica
(RDGSJFP de 16 de enero del 2024)
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Los administradores mancomunados de una socie-
dad andénima acuerdan la venta de un inmueble,
compareciendo al otorgamiento de la escritura de
compraventa, en representacién de la sociedad,
uno solo de los administradores mancomunados,
debidamente autorizado para ello como consta
en la certificacién de acuerdos del érgano de ad-
ministracién en ese sentido, que se aporta a la es-
critura con las firmas legitimadas notarialmente.

Elregistrador suspende la inscripcién porque con-
sidera que dicho certificado es un poder que tiene
que constar en escritura publica, conforme a lo
dispuesto por el articulo 1280 del Cédigo Civil.
El notario autorizante recurre y alega que no es
un poder, sino un certificado de un acuerdo del
6érgano de administracién, y por ello bastan las
firmas legitimadas.

La Direccién General en su resolucién de 16 de
enero del 2024 (BOE nim. 48, de 23 de febrero),
desestima el recurso. Considera que la represen-
tacién de los administradores mancomunados a
favor de uno de ellos debe otorgarse mediante
un poder notarial (no mediante una certificacion,
aungue tenga firmas legitimadas), toda vez que la
actuacién pretendida (la transmisién de un inmue-
ble) se formaliza en escritura y se inscribe en un
registro pUblico.

Como regla general, el apoderamiento se otorga-
rd mediante documento privado en el que se con-
signard el alcance de la representacién, por ejem-
plo, un simple proxy para firmar un contrato de
arrendamiento, o en un acta que consigne la de-
cisiéon adoptada por los administradores manco-
munados, sin necesidad de legitimacion de firmas
(arts. 1.278 y 1.710 CC). Sin embargo, el poder de
representacién deberd otorgarse en documento
pUblico cuando se pretenda su inscripcidn en el
Registro Mercantil (art. 5.1 RRM) y, entre otros,
cuando se pretenda utilizar para la realizacién
de actos que deban constar en escritura pUblica
por exigencias del articulo 1280 52 del Cédigo
Civily articulo 3 de la Ley Hipotecaria (transmi-
sién de un inmueble, como ocurre en este caso).
1
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Presuncién de posterioridad, respecto
a la causa de disolucidn, de las deudas
sociales reclamadas ex articulo 367
de la Ley de Sociedades de Capital

y presuncion de concurrencia

de la propia causa de disoluciéon
(5TS94/2024, de 25 de enero)

Se ejercid la accién de responsabilidad por deu-
das sociales del articulo 367 de la Ley de Socie-
dades de Capital contra la administradora de
derecho y el administrador de hecho de una so-
ciedad de responsabilidad limitada. La demanda
fue estimada en ambas instancias al considerarse
que, antes del nacimiento de la obligacién cuyo
cumplimiento reclamaba el demandante (2012),
la compafia deudora se hallaba ya incursa en la
causa de disolucidon del articulo 363.1e de dicha
ley (pérdidas cualificadas).

Eladministrador de hecho condenado recurrié en
casacién alegando, en sustancia, que la Audiencia
habia aplicado de forma automdtica e indebida
la presuncién recogida en el articulo 367.2 de la
Ley de Sociedades de Capital (las obligaciones
sociales reclamadas se presumirdn de fecha pos-
terior al acaecimiento de la causa legal de diso-
lucién de la sociedad). En su opinidn, el fallo con-
denatorio se habia basado en la mera falta de
depdsito de las cuentas anuales del 2011 (y ejerci-
cios sucesivos) y en entender que todas las deudas
surgidas después de esa fecha eran posteriores a
la causa de disoluciédn.

El Tribunal Supremo desestimé el recurso de ca-
sacién en su Sentencia 94/2024, de 25 de ene-
ro (ECLI:ES:TS:2024:232). A los efectos que ahora
interesan, su argumentacién se basé en las si-
guientes ideas:

a) Segun el articulo 367.2 de la Ley de Socie-
dades de Capital se presume que las obli-
gaciones sociales cuyo cumplimiento se re-
clama a los administradores son posteriores
a la aparicién de la causa de disolucidn, de
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b)

forma que recae sobre éstos la prueba de que,
por el contrario, la deuda social es anterior a
dicha fecha.

La entrada en juego de esta previsién legal
presupone que previamente el acreedor ha
acreditado la propia existencia de la cau-
sa de disolucidn. En efecto, al tratarse de
un hecho constitutivo de su pretensidn, es el
acreedor que ejercita la accién de respon-
sabilidad quien debe probar la concurren-
cia de la causa de disolucién y su fecha de
acaecimiento.

Cuestién distinta es que, en supuestos como
el que dio origen al litigio, la prueba de la
concurrencia de la causa de disolucién (en
este caso, la existencia de pérdidas que re-
dujeron el patrimonio de la sociedad deu-
dora por debajo de la mitad del capital so-
cial) pueda acreditarse indirectamente. En
efecto, segun el Tribunal Supremo, cuando la
sociedad no tenga depositadas las cuentas
en el Registro Mercantil y existan indicios de
que se encuentra en esa situacién de pérdi-
das (por ejemplo, por el cierre de facto o por
el impago generalizado de créditos), cabe
presumir la concurrencia de la citada causa
de disolucién (en este sentido, STS 652/2021,
de 29 de septiembre, ECLI:ES:TS:2021:3524).
La falta de presentacion de las cuentas anua-
les operaria, asi, una inversién de la carga
probatoria, de suerte que serd el demanda-
do quien soporte la carga de probar la au-
sencia de una situacién de desbalance (bien
entendido que el incumplimiento del deber
legal del depdsito de las cuentas anuales ni
es causa legal de disolucién de la sociedad ni
determina por si mismo la obligacién de los
administradores de responder de las deudas
sociales). Esto fue lo que precisamente habia
sucedido: al no haber sido depositadas las
cuentas anuales de la deudora en el Registro
Mercantil (ni haber sido tampoco aportadas
por su administrador), no pudo verificarse si

Sociedades N.2 31| 2024



GA_P

se habian o no generado pérdidas cualifica-
das. En suma, fue el incumplimiento del admi-
nistrador (o, en el caso, del administrador de
hecho, al no cerciorarse de que fueran formu-
ladas por la administradora de derecho) lo
que impidid conocer con certeza la situacién
a 31 de diciembre del 2011. Y ello llevé a la
Audiencia a presumir que concurria efectiva-
mente la causa de disolucién en esa fecha'y,
en consecuencia, a hacerlo responsable de
las deudas posteriores.

Notificacién del cese

de administrador residente

en el extranjero a los efectos
del articulo 111 del Reglamento
del Registro Mercantil
(RDGSJFP de 19 de marzo

del 2024)

Se elevan a publico los acuerdos de cese de admi-
nistrador Unico y de nombramiento de nuevo ad-
ministradory se solicita al notario que, a efectos
del articulo 111 del Reglamento del Registro Mer-
cantil, notifique el cese al administrador cesado
que reside en el extranjero (en Francia). Median-
te diligencias notariales queda acreditado que
se realizé la notificacién por el sistema de carta
certificada con aviso de recibo y que no pudo ser
entregada a su destinatario por direccién des-
conocida, segUn indica la entidad francesa de
correos.

El registrador mercantil resuelve no practicar la
inscripcién porque, habiendo resultado infructuo-
sa dicha notificacién, debe reintentarse conforme
alos articulos 202y 203 del Reglamento de la or-
ganizacién y régimen del notariado—reglamen-
to notarial— (es necesaria una doble actuacién
notarial que dé cobertura al menos a dos intentos
de notificacién con entrega de la correspondiente
cédula: uno, efectuado mediante la personacidén
del notario en el domicilio en que la notificacién
ha de practicarse y, otro, mediante su envio por
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correo certificado con acuse de recibo o por cual-
quier otro procedimiento que permitiera dejar
constancia fehaciente de la entrega).

Recurrida la calificacién, el centro directivo, me-
diante resolucién de 19 de marzo del 2024 (BOE
num. 89, de 11 de abril), desestima el recurso y
confirma la calificacién del registrador, si bien
aclarando que en los casos de notificacién en el
extranjero no es aplicable lo dispuesto en el re-
glamento notarial.

Indica la Direccién General que el articulo 111 del
Reglamento del Registro Mercantil lo Unico que
exige es que se acredite la «notificacién fehacien-
te del nombramiento al anterior titular, con cargo
inscrito, en el domicilio de éste segUn el Registro»,
si bien anade —como posibilidad no excluyente
de otras vias— que «la notificacién quedard cum-
plimentada y se tendrd por hecha en cualquiera
de las formas expresadas en el articulo 202 del
reglamento notarial».

El Reglamento Notarial se limita a regular las
notificaciones nacionales o internas. Por ello,
en cuanto a la notificacién o traslado de docu-
mentos a personas con direccidn en otro Estado,
hay que aplicar la normativa especifica sobre
cooperacién juridica internacional en el dmbito
civily mercantil: Reglamento (UE) 2020/1784 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de no-
viembre, relativo a la notificacidén y traslado en
los Estados miembros de documentos judicialesy
extrajudiciales en materia civil o mercantil; Con-
venio de La Haya de 15 de noviembre de 1965,
sobre la notificacién o traslado en el extranjero
de documentos judicialesy extrajudiciales en ma-
teria civil o comercial,y Ley 29/2015, de 30 de ju-
lio, de cooperacién juridica internacional en ma-
teria civil; ello, segUn el dmbito competencial y
territorial de que se trate, sin perjuicio de otros
convenios multilaterales.

En el presente caso, como la notificacién feha-
ciente del nombramiento de administrador debe
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practicarse en Francia, es aplicable el citado
Reglamento (UE) 2020/1784, de conformidad
con los mecanismos previstos en el mismo. Esto
es: a) la notificacién notarial deberd ser trasla-
dada a través del organismo transmisor desig-
nado por el Reino de Espafia —el letrado de la
Administracién de Justicia que corresponda al
tribunal del domicilio del notario autorizante—
y b) el acta notarial —como documento extrajudi-
cial— asitransmitido deberd cumplir los restantes
requisitos establecidos en el reglamento y, espe-
cialmente, su traduccién (arts. 9y 12).

Revocacién de un acuerdo previo
de transformacién societaria:

hay que transformar «al revés»
(RDGSIJFP de 16 de enero del 2024)

En fecha 30 de noviembre del 2020, una sociedad
andénima adopta por mayoria el acuerdo de trans-
formacién en sociedad limitada, acuerdo que es
inscrito en el Registro Mercantil. En fecha 16 de
mayo del 2023, la misma sociedad adopta por
mayoria el acuerdo de dejar sin efecto el anterior
acuerdo de transformacién, aprueba de nuevo los
estatutos de la sociedad como sociedad anénima
y solicita la inscripcidn de la sociedad otra vez
como andnima.

El registrador mercantil lo califica negativamen-
te alegando que los acuerdos cuya inscripcién
se solicita debian haber cumplido —cosa que no
sucede— los requisitos previstos en la ley para la
transformacién de una sociedad limitada en ané-
nima. Todo ello para asegurar la proteccién de los
socios y de los terceros.

La sociedad recurre, con base sobre todo en la
idea de que no habia existido un (segundo) acuer-
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do de transformacidn, sino un (mero) acuerdo de
revocacién del acuerdo de transformacién previo.
Con ello se pretendia, en suma, que no llegasen
a alcanzar a la compania los efectos juridicos
que se derivaron (plenamente) de aquel pri-
mer acuerdo de transformacién (que habia sido
inscrito).

El centro directivo (RDGSJFP de 16 de enero del
2024 —BOE nUm. 48, de 23 de febrero—) ratifi-
ca la calificacién registral afirmando que, en el
plano material, la sociedad no puede pretender
actuar como si el acuerdo previo de transforma-
cién en sociedad de responsabilidad limitada
no hubiera existido, por lo que los efectos pro-
ducidos en la esfera juridica de socios y terceros
qguedan inalterados. Y apunta, ademds, que, en el
plano formal o procedimental, el (segundo) acuer-
do (para el que se solicitaba la inscripcién) debia
reunir los requisitos exigidos por el ordenamiento
para producir los efectos propios de la transfor-
macidén en un tipo social distinto (convocatoria,
quorum...) e ir acompafado de las medidas de
garantia previstas en el ordenamiento en favor
tanto de socios como de acreedores.

En definitiva: la transformacién acordada en
el 2020 ya habia producido todos sus efectos, por
lo que, para «retornar» a la forma «anénima»,
la sociedad deberia haber llevado a cabo una
operacion de transformacién de sentido contrario
a la primera con cumplimiento de todos y cada
uno de los requisitos impuestos por la legislacién
societaria. Tal posibilidad estd, naturalmente,
abierta para la compafia. Pero, y esto es impor-
tante, esa eventual segunda transformacidén no
podria tener eficacia retroactiva y, por tanto,
no podria afectar a los derechos consolidados
por terceros y socios (de tal forma que sélo ten-
dria efectos ex nunc). No cabia, por tanto, como
pretendia la sociedad, adoptar eficazmente un
mero acuerdo por el que se dejara sin efectos, con
eficacia ex tunc, la transformacién previamente
efectuada.
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Se puede inscribir la extincién

de una sociedad —sin manifestacién
de pago a los acreedores o de
consignacion de créditos— en caso
de ausencia de activos (RDGSJFP
de 5 de febrero del 2024)

La Direccién General de Seguridad Juridica y
Fe PUblica, mediante resolucién de 5 de febrero
del 2024 (BOE nim. 60, de 8 de marzo), ratifica su
doctrina sobre la inscribibilidad de la extincién
de una sociedad de capital y la cancelacién de
sus asientos registrales en aquellos supuestos en
los que no existe activo alguno que liquidary asi
lo manifiesta el liquidador.

a) Encasos en que se declare judicialmente la
improcedencia del concurso, no se puede con-
denar a los socios a la subsistencia de la ins-
cripcién reqgistral de una sociedad disuelta y
con las operaciones de liquidacién realizadas
(aungue no se haya podido satisfacer a los
acreedores si la sociedad es insolvente).

b) Con independencia de que sea o no proce-
dente la declaracién del concurso, las normas
de la Ley de Sociedades de Capital y de la
Ley Concursal no supeditan la cancelacién
de los asientos registrales de una sociedad
que carezca de activo social a la previa de-
claracién del concurso (con aplicacién de
las normas sobre extincién concursal por in-
suficiencia de masa) ni a que los acreedores
sean notificados o hayan dado su consen-
timiento.

¢) Lasdisposiciones de la Ley de Sociedades de
Capital relativas al pago de los acreedores
o a la consignacién de sus créditos presupo-
nen necesariamente una disponibilidad pa-
trimonial que permita el cumplimiento de
tales obligaciones, de suerte que, si resulta
acreditada la inexistencia de haber social, no
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puede impedirse la cancelacién de los asien-
tos registrales de la sociedad.

Una sociedad en concurso en fase
de liquidacién no puede nombrar
a su érgano de administracién
(RDGSJFP de 19 de febrero

del 2024)

Elregistrador mercantil rechaza la inscripcién del
nombramiento de un administrador Unico apro-
bado por lajunta general de una sociedad en con-
curso, con apertura de la fase de liquidacién, con
base en el articulo 413.2 de la Ley Concursal (cuya
redaccidn es muy parecida a la del articulo 145.3
de la Ley 22/2003, Concursal, vigente en el mo-
mento de la declaracién del concurso).

El recurrente argumenta que en ningUn caso la
situacién juridica de liquidacién y el nombra-
miento de la administracidn concursal (mientras
dure el concurso de acreedores) implican la di-
solucién automdtica de la sociedad —disolucién
que no ha sido declarada formalmente en este
caso—Y, por ello, tnicamente se ha producido una
suspensién temporal de las facultades del admi-
nistrador, siendo posible la designacién de uno
nuevo.

La Direccién General, mediante resolucién de 19
de febrero del 2024 (BOE ndm. 69, de 19 de mar-
zo), ratifica la calificacién registral y rechaza la
inscripcién del nombramiento del administra-
dor, confirmando que la diccién de la Ley Con-
cursal no puede ser mds clara. Las operaciones
de liquidacién societaria son competencia de
los liguidadores, sin que puedan ser llevadas a
cabo por los administradores sociales, que, como
consecuencia del estado de disolucién, quedan
cesados de iure. Recuerda el centro directivo que
es doctrina reiterada del Tribunal Supremo (Sen-
tencias de 4 de junio del 2000, de 27 de diciembre
del 2011, de 20 de marzo del 2013 y de 24 de
mayo del 2017), que, en aquellos supuestos en
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que no se ha concluido el proceso liquidatorio en
sentido sustancial, los liquidadores continuardn
como tales y deberdn seguir representando a la
sociedad mientras surjan obligaciones pendien-
tes o sobrevenidas, mdxime cuando la inscrip-
cién de cancelacién en el Registro Mercantil no
tiene efecto constitutivo, sino meramente de-
clarativo.

En caso de que existan deudas

no exigibles en el balance final

de liguidacién, para poder extinguir
la sociedad es necesario la
consignacion de dichas deudas,

y no es suficiente la constitucién

de una provisién para su pago
(RDGSJFP de 21 de marzo

del 2024)

Se rechaza la inscripcidén de una escritura de di-
solucidn y liguidacién de una sociedad limitada
por dos motivos: en primer lugar, porque en el
balance final de liquidacién aparece una deuda
con la Hacienda Piblica (Impuesto de Sociedades
del Ultimo ejercicio), que no es objeto de consig-
nacién y, en segundo lugar, porque de la cuota
de liguidacién que corresponde a cada uno de
los dos socios de la sociedad se resta el importe
correspondiente a la deuda con Haciendo por el
Impuesto de Sociedades, credndose una provisidon
para su pago en el balance.

Presentado recurso, la Direccién General (RDGS-
JFP de 21 de marzo del 2024 —BOE nUm. 93, de
16 de abril—) confirma la calificacidn registral.
El régimen legal de la liquidacién previsto en
la Ley de Sociedades de Capital es un sistema
de liquidacién en sentido estricto, pues se fun-
damenta en la total realizacién del activo no
dinerario (art. 387), en la satisfaccién del pasi-
vo (art. 385.1) y en el reparto del liquido remanen-
te (arts. 390.1y 393.1).
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La Ley de Sociedades de Capital no ignora que
al tiempo de la liquidacién pueden existir deu-
das que, por el motivo que sea, no puedan ser
satisfechas en ese momento, permitiendo que las
operaciones de liquidacién se completen siempre
que se proceda a su consignacidén en una enti-
dad de crédito (arts. 391.2y 392.1b) o a su asegu-
ramiento (art. 394.1).

La pretensiéon de llevar a cabo la liquidacién de
un modo distinto al previsto legalmente no es
conforme a Derecho.

Tiene razén el recurrente cuando sefiala que la
deuda con la Hacienda pUblica derivada del
acuerdo de liguidacidén no es exigible hasta
el cumplimiento del plazo previsto legalmen-
te (arts. 27.2a, 28 y 124.1 de la LIS pero de aqui
no se deriva la imposibilidad de realizar el pago,
sélo su postergacién en el tiempo, supuesto para
el que, de acuerdo con el articulo 391.1 de la Ley
de Sociedades de Capital, se prevé la consigna-
cién en entidad de crédito.

La deducibilidad de las retribuciones
de los administradores sociales:
evoluciéon de la cuestion a la luz

de la 0ltima jurisprudencia

del Tribunal Supremo

La deducibilidad de las retribuciones de los ad-
ministradores sociales ha sido siempre un tema
rodeado de controversia. Sin embargo, las Gltimas
sentencias del Tribunal Supremo han contribuido
a aportar claridad sobre este tema. En ese senti-
do, la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de
junio del 2023 (rec. nim. 6442/2021) supuso un
primer paso hacia la defensa de una posicién
antiformalista de la cuestién, determinando que
las retribuciones percibidas por los administra-
dores de una sociedad andénima unipersonal, que
constan acreditadas, contabilizadasy previstas en
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los estatutos de la sociedad, no constituyen una
liberalidad no deducible por el hecho de que la
relacién que une a los perceptores de las remune-
raciones con la empresa sea de cardcter mercantil
y aungue no se cumpla el requisito mercantil re-
lativo al acuerdo de la junta general sobre tales
retribuciones.

No obstante, dicho fallo se emitié en el contexto
de una sociedad unipersonal que estatutaria-
mente habia previsto la retribucién del cargo
de administrador, por lo que dejaba sin aclarar
suficientemente la posibilidad de extender tales
conclusiones tanto a entidades no unipersonales
como a aquellas que hubiesen previsto en sus es-
tatutos la gratuidad del cargo.

La primera de esas cuestiones fue resuelta por la
Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de enero
del 2024 (rec. nUm. 4378/2022) —extendiendo el
criterio de la Sentencia de 27 de junio del 2023 a
entidades no unipersonales— y por la Sentencia
de 20 de febrero del 2024 (rec. nUm.7435/2021)
—admitiendo, también en el contexto de una en-
tidad no unipersonal, la deducibilidad cuando si
existe acuerdo de la junta general, pero éste no
se ha inscrito debidamente en el Registro Mer-
cantil—.

Ahora bien, dichos fallos —referidos a la inexis-
tencia de acuerdo de la junta general o, en su
caso, a la falta de inscripcidn registral de éste
— se dictaron siempre en un escenario en el que
existia previsién estatutaria sobre el cardcter re-
tribuido del cargo. Esto llevé al Tribunal Econé-
mico-Administrativo Central, en dos resolucio-
nes de 22 de febrero del 2024 (RG 5806/2023 y
RG 6496/2022), a entender que podia denegarse
la deducibilidad de las retribuciones que los ad-
ministradores o consejeros pudieran recibir por ra-
z6n de su cargo —relacién mercantil— cuando no
concurria el «estricto cumplimiento de las normas
mercantiles sobre la retribucién de los consejeros/
administradores de las sociedades —cardcter no
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gratuito del cargo, fijacién con certeza del sistema
retributivo a sequir, para éstos, en los estatutos,
con el suficiente grado de certeza—».

Sin embargo, avanzando en el andlisis de la juris-
prudencia del alto tribunal, su Sentencia de 13 de
marzo del 2024 (rec. nUm. 9078/2022) parece ad-
mitir la posibilidad de extender la referida posi-
cién antiformalista también a los supuestos en
los que no existe previsién estatutaria del cardc-
ter retribuido del cargo. En ese sentido concluye
que «las previsiones en las normas mercantiles
no comportan una presuncion iuris et de iure que
trasciende al dmbito fiscal», por lo que «en todo
caso, del juego de las previsiones mercantiles
debe partirse de que, si no hay previsién estatu-
taria, en principio y salvo prueba en contrario,
se presume que las cantidades entregadas a los
administradores son gratuitas». Sin embargo,
«cuando se acredita, como es el caso [...] que si
existe onerosidad, que las retribuciones percibi-
das por los [...] miembros del consejo de adminis-
tracién [...] responden a los servicios prestados a
la misma para obtencién de ingresos, desaparece
el cardcter de gratuidad de las mismas, y de cum-
plirse el resto de [los] requisitos antes referidos
conforme a las normas fiscales han de considerar-
se gastos susceptibles de deduccidn», requisitos
con los que el alto tribunal se refiere, bdsicamente
a la contabilizacién del gasto, a su onerosidad y
a su correlacién con los ingresos.

Del andlisis de esta sentencia, unido a lo estable-
cido en las anteriores, se desprende que si bien
la inobservancia de los requisitos mercantiles
relativos a la retribucidn de los administradores
podria comportar un ilicito mercantil, tales con-
secuencias no deberian trasladarse al dmbito
fiscal, siempre que quede acreditado que dichos
servicios hayan sido efectivamente prestadosy
que estén correlacionados con los ingresos de
la compaiiia, debiendo existir a estos efectos
prueba suficiente que permita demostrar tal
extremo.
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Estibaliz Aranburu
Socia, Madrid

Tel.: (+34) 91582 9100
earanburu@ga-p.com

Fernando Igartua

Socio, New York
Tel.: (+34) 91582 9100
figartua@ga-p.com

Alfonso Areitio

Socio, Bilbao
Tel.: (+34) 94 41570 15
aareitio@ga-p.com
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