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Andlisis

Responsabilidad de la sociedad beneficiaria
de una escision parcial frente a acreedores o
terceros:¢es conforme el articulo 65.2 RDLME

con el Derecho europeo?

FERNANDO MARIN DE LA BARCENA

Profesor titular de Derecho Mercantil de la Universidad Complutense de Madrid

Consejero académico de Gémez-Acebo & Pombo

Eltrabajo analiza si la regla sobre distribucidn de
elementos del pasivo no incluidos en el proyecto
de escisidn entre las sociedades beneficiarias y
la sociedad escindida en una escisién parcial es
conforme con la Directiva 2017/1132 del Conse-
jo, de 14 de junio, sobre determinados aspectos
del Derecho de sociedades.

1. Introduccién

La normativa europea sobre modificaciones
estructurales (Directiva nUm. 2017/1132 del
Consejo, de 14 de junio, sobre determinados
aspectos del Derecho de sociedades) dispo-
ne dos reglas sobre proteccién de terceros y
acreedores afectados por un procedimiento
de escision.

De un lado, el articulo 137.3 in fine establece
una regla de responsabilidad de las socie-
dades beneficiarias de una escisidn sobre
aquellos «elementos del pasivo» que no se
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hubieran adjudicado en el proyecto de esci-
sién, siempre que la interpretacién de éste no
permita decidir sobre su reparto. Conforme a
esta regla, cada una de las sociedades bene-
ficiarias serd responsable solidariamente de
dicho elemento del pasivo, si bien los Estados
miembros pueden prever que la responsabili-
dad quede limitada al activo neto atribuido a
cada beneficiaria. Su equivalente en Derecho
espafiol es el apartado 1 del articulo 65 del
Real Decreto Ley 5/2023, sobre modificacio-
nes estructurales de las sociedades mercanti-
les (en adelante, también, RDLME o el «real
decreto ley»).

Por otro lado, estd la norma sobre la respon-
sabilidad solidaria de las sociedades bene-
ficiarias de una escisién por las deudas na-
cidas con anterioridad a la publicacién del
proyecto de escisidon y adn no vencidas en el
momento de esta publicacién, que se puede
limitar también al activo neto recibido por
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la beneficiaria, siempre que se combine con la
disposicién de un derecho a obtener garan-
tias (art. 146 de la directiva). El dmbito de
aplicacién de esta norma viene precisamente
delimitado por el propio legislador europeo:
se trata de una norma de responsabilidad por
«deudas transferidas» a una sociedad confor-
me al proyecto de escisidon que «hayan naci-
do», pero no vencido, antes de la publicacién
del proyectoy que resulten incumplidas por la
sociedad que las hubiera asumido. Es una nor-
ma de proteccién de acreedores. El equivalen-
te en el Derecho espaiiol es el articulo 70 del
real decreto ley.

Las anteriores reglas, si bien disefiadas para
la escisidn total, son también aplicables a las
«[e]scisiones sin que la sociedad escindida
deje de existir» (art. 159). La legislacion espa-
nola ha establecido dicha especialidad en el
apartado 2 del articulo 65 y en el Ultimo inci-
so del apartado 1 del articulo 70, que se refie-
ren a la «escisién parcial».

La responsabilidad por elementos del pasi-
vo no incluidos en el proyecto de escision

2.1. Introduccién

Las reglas sobre atribucién de elementos
del pasivo que establece la normativa
comunitaria parten de la idea de que el
proyecto de escisiéon debe incluir «h) la
descripcién y el reparto precisos de los
elementos del patrimonio activo y pasi-
vo que se transferird a cada una de las
sociedades beneficiarias». Siun elemen-
to de pasivo no se incluye, hay que «ad-
judicarlo» con posterioridad y con esa fi-
nalidad hay que interpretar el proyecto.

Sélo en el caso de elementos del pasivo
que no se puedan adjudicar tras dicha
exégesis procede aplicar la regla de la

2.2.

responsabilidad solidaria de todas las
sociedades beneficiarias (en la escisidon
total) que se puede limitar al activo neto
segun el articulo 137.3 in fine.

Conforme a la opinién prevalente en
la doctrina espafola, la aplicacién 16-
gica de esta regla en el caso de la es-
cisién parcial consistiria en adjudicar
el elemento a la sociedad escindida y
declarar la responsabilidad solidaria de
la beneficiaria limitada en su caso al ac-
tivo neto. En aras de exponer mds clara-
mente lo anterior puede ser de utilidad
analizar el caso resuelto por la Sentencia
delTribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea de 29 dejulio del 2024 (as. C-713/22,
ECLI:EU:C:2024:642).

Dafos medioambientales por com-
portamientos anteriores a la escisién
(STIJUE de 29 de julio del 2024)

® Supuesto de hecho

La sociedad de nacionalidad italia-
na SNIA incurrié en una responsabili-
dad por costes de saneamientoy da-
nos medioambientales atribuibles a
conductas anteriores (y a conductas
posteriores desarrollo de éstas) a
la escisién (parcial) de su negocio
en el dmbito biomédico a favor de
una sociedad beneficiaria de nueva
creacién e igualmente de naciona-
lidad italiana (LivaNova).

En el proyecto de escisién no se in-
cluyé el pasivo derivado de dicha
responsabilidad medioambiental
porque la deuda derivada de di-
chos costes y danos no se habia ni
constatado ni valorado ni determi-
nado a la fecha de la escisién. Es
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una contingencia que se manifesté
después, a raiz de la demanda in-
terpuesta por el Ministerio de Medio
Ambiente de Italia contra SNIA por
comportamientos anteriores y pos-
teriores (desarrollo de los anterio-
res) a la escision.

De hecho, fue la propia SNIA (incur-
sa en un procedimiento concursal) la
que promovid una demanda contra
su beneficiaria (apoyada por las
Administraciones PUblicas) para
que se declarase su responsabili-
dad solidaria por los costes de sa-
neamiento y dafios medioambien-
tales hasta el limite del activo neto
atribuido en el proyecto de escision.
La demanda se basaba en el articu-
lo 2506 bis, pdrrafo tercero, del Co-
dice Civile italiano, que dispone lo
siguiente:

Respecto a los elementos del
pasivo cuya atribucién no
pueda deducirse del proyecto,
las sociedades beneficiarias,
en el primer caso [la escisiéon
total], y la sociedad escindi-
da y las sociedades benefi-
ciarias, en el segundo caso
[laescisién parcial], serdn soli-
dariamente responsables. La
responsabilidad solidaria se
limitard al valor real del patri-
monio neto atribuido a cada

sociedad beneficiaria.

Las dos sociedades fueron conside-
radas responsables por la Corte de
Apelacién de Mildn que las condend
aindemnizar el dano medioambien-
tal en una cantidad multimillonaria,
si bien, en el caso de la sociedad
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beneficiaria, sélo responderia hasta
el limite del activo neto.

La entidad demandada (LivaNo-
va) interpuso un recurso de casacion
por entender que la Corte de Apela-
cién de Mildn habia vulnerado el li-
mite temporal establecido por la di-
rectiva de escisionesy la legislacién
italiana en lo que se refiere a la apli-
cacién de las reglas sobre responsa-
bilidad de la sociedad beneficiaria
de una escisién. Segun la recurren-
te, tanto la responsabilidad del ar-
ticulo 137.3 como la responsa-
bilidad del articulo 146.6 de la
directiva se refieren, respectiva-
mente, a «elementos del pasivo»
o «deudas» que ya existan en el
momento de la escisidn, pero no es
posible imputar a la sociedad bene-
ficiaria dafios por comportamien-
tos de la escindida posteriores a la
escision.

La Corte de Casacién italiana plan-
ted al Tribunal de Justicia de la
Unidén Europea si se pueden en-
tender incluidos en la responsabi-
lidad de la beneficiaria por «ele-
mentos del patrimonio pasivo»
no sélo el pasivo de naturaleza ya
determinada (que es propiamente
una deuda con un acreedor), sino
también a) el pasivo identifica-
ble con las consecuencias dafiosas
acaecidas tras la escisién a raiz de
conductas (activas u omisivas) an-
teriores a ésta o b) el pasivo iden-
tificable con las consecuencias da-
nosas que resulten de conductas
posteriores que «sean un desarro-
llo de las anteriores, tengan naturale-
za de infraccién continua y generen
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un daino medioambiental» cuyos
efectos no se hayan podido deter-
minar plenamente en el momento
de la escisién.

El concepto «elementos del pasivo»

La mencionada Sentencia del Tri-
bunal de Justicia de la Unién Euro-
pea de 29 dejulio del 2024 declaré
que, efectivamente, la responsabi-
lidad de la sociedad beneficiaria
de una escisién por los «elementos
del pasivo» no atribuidos en el pro-
yecto (art. 137) no sélo comprende
«deudas» (como el articulo 146),
sino también elementos de naturale-
za indeterminada tales como costes
de saneamiento y dahos medioam-
bientales que resulten de compor-
tamientos de la sociedad escindi-
da anteriores a la operacién de es-
cisién, aunque hayan sido constata-
dos, valorados o consolidados tras
la escisidn.

La resolucién deja claro que no hay
que identificar «elementos del pasi-
vo» con «deudas» U «obligaciones»,
sino que constituyen tales elementos
cualquier deuda (liability) de la so-
ciedad escindida, cierta o incierta,
determinada o indeterminada, cua-
lesquiera que sean su origeny su na-
turaleza. El Unico requisito es que los
citados elementos del pasivo hayan
nacido antes de la escisién. En el
caso de los costes de saneamiento
y de los dafios medioambientales, la
deuda nace en el momento en que
se realiza la infraccidén o el hecho
generador de los dafios, con inde-
pendencia del momento en que ha-
yan sido comprobados, evaluados

o incluso del momento en que se
hayan consolidado.

Lo anterior se justifica en el hecho de
que la Directiva 2017/1132 no sélo
tiene por finalidad la proteccién de
los acreedores (frente a los cuales
la sociedad tendrd una «deuda»
ya nacida antes de la escisidn), sino
que protege en general a los terce-
ros que sélo después de la escisién
adquirirdn la condicién de acree-
dores (v. gr., en el caso de los danos
medioambientales, por haberse de-
tectado la infraccién del Derecho
medioambiental mediante resolu-
cién recaida después de la escisién).
De otro modo se permitiria a la so-
ciedad causante de la actividad
contaminante eludir sus obligacio-
nes frente a sus partes interesadas
como consecuencia de la escisién
de una sociedad andnima suje-
ta a su control (cfr. STJUE, de 5 de
marzo del 2015, Modelo Continen-
te Hipermercados, respecto a la co-
misién de infracciones del Derecho
del trabajo constatadas mediante
resolucién con posterioridad a una
fusion).

La sentencia no se pronuncié sobre
si las contingencias derivadas de
comportamientos posteriores a la
escisién (pero que sean «desarro-
llo» de comportamientos anterio-
res) se deben atribuir también a la
sociedad beneficiaria —que era el
argumento fundamental del recur-
so de casacién de LivaNova—. El
tribunal europeo considerd que la
directiva establece un sistema mi-
nimo de proteccién de los intere-
ses de terceros para elementos del
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3.

patrimonio pasivo que resulten de
comportamientos anteriores a la es-
cisién. La cuestién de si dicha res-
ponsabilidad comprende también
dafos por comportamientos pos-
teriores que sean «desarrollo» de
los anteriores (infraccién continua-
da) se debia resolver conforme al
Derecho nacional.

En nuestra opinidn, este problema
de laimputacién por comportamien-
tos posteriores no debe resolver-
se mediante un criterio causal tem-
poral, sino mediante la aplicacién
de las reglas de imputacién objeti-
va (v. gr., el dafio medioambiental
derivado de reparar el dafio causa-
do con anterioridad es objetivamen-
te imputable al comportamiento
anterior, aunque se haya causado
después de la escisién).

Andlisis del Derecho espanol

3.1.

Elementos del pasivo frente a deudas

El andlisis del supuesto de hecho del
caso LivaNova desde el punto de vis-
ta del Derecho espanol requiere consi-
derar separadamente la norma sobre
atribucién de elementos del pasivo
no previstos en el proyecto del articu-
lo 65.2 del Real Decreto Ley 5/2023 de
la norma que dispone la responsabili-
dad por deudas (con accidén de regreso,
funcién de garantia y plazo de prescrip-
cién) del articulo 70.2 del mismo real
decreto ley.

La responsabilidad por deudas tiene
por finalidad proteger a los acreedo-
res de las sociedades participantes en
la escisidon. Esta responsabilidad sélo
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3.2.

alcanza a verdaderas deudas no ven-
cidas y nacidas con anterioridad a la
publicacién del proyecto de escisiény
que hayan sido «transferidas» (dice la
directiva) o «asumidas» (dice la norma
espanola) en dicho proyecto, y ello sin
perjuicio de la activacién del derecho
de los acreedores a obtener garantias,
como se deduce sin dificultad del te-
nor de la norma. La contingencia de-
rivada de una multa o una obligacién
de indemnizar por comportamientos an-
teriores a la escisidon e impuesta con pos-
terioridad a la sociedad beneficiaria no
es una deuda asumida por ninguna so-
ciedad en el proyecto y, por consiguien-
te, no seria aplicable el articulo 70.2 del
Real Decreto Ley 5/2023.

En conclusién, el supuesto hay que re-
solverlo a la luz del apartado 2 del ar-
ticulo 65 de dicho real decreto ley, cuyo
tenor literal, a nuestro juicio, no es del
todo claro y puede plantear problemas
de interpretacién.

Las reglas de atribucién de elementos
del pasivo no previstos en el proyecto

El proyecto de escisién debe establecer
las «disposiciones relativas al tratamien-
to del patrimonio activo o pasivo no
atribuidos expresamente en el proyecto,
tales como activos o pasivos desconoci-
dos en la fecha en que se elabore el pro-
yecto» (art. 64.2.2 in fine RDL 5/2023).
En la escisidén parcial, dichas reglas no
pueden quedar totalmente al arbitrio
de los operadores porque el patrimonio
traspasado debe constituir una unidad
econdémica y las deudas (o pasivos) que
se pueden trasladar son las inherentes
a la organizacién o funcionamiento de
la empresa (art. 60 RDL 5/2023).
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De este modo, si el proyecto no estable-
cereglas sobre adjudicacién de estos ele-
mentos del pasivo ni es posible relacio-
narlo con la unidad econémica transmi-
tida a la beneficiaria por via de inter-
pretacién (v. gr., una multa derivada de
una infraccién cometida con anteriori-
dad a la escisién en la rama de activi-
dad transmitida), se plantea la cuestidn
de quién responde de él.

Conforme a la opinién doctrinal prevo-
lente antes del Real Decreto Ley 5/2023,
el pasivo deberia atribuirse a la socie-
dad escindida y la sociedad beneficia-
ria responderia en los términos previstos
en el articulo 137.3 in fine de la direc-
tiva:

Cuando un elemento del patri-
monio pasivo no se atribuya en el
proyecto de escisidény la interpre-
tacién de éste no permita decidir
sobre su reparto, cada una de las
sociedades beneficiarias serd res-
ponsable solidariamente. Los Es-
tados miembros pueden prever
que esta responsabilidad solida-
ria quede limitada al activo neto

atribuido a cada beneficiario.

Esta es la solucién ofrecida por la Cor-
te de Apelacién de Mildn que se refie-
re a una escisién parcial. Se declaré la
responsabilidad de la sociedad escin-
dida SNIA por la totalidad del dafio
medioambiental y, ademds, la respon-
sabilidad solidaria de la beneficiaria Li-
vaNova hasta el limite del activo neto. Es
la regla que se deduce del articulo 2506
bis, pdrrafo tercero, del Codice Civile:

Respecto a los elementos del pa-

sivo cuya atribucién no pueda

deducirse del proyecto [...] la so-
ciedad escindida y las socieda-
des beneficiarias [..] serdn soli-
dariamente responsables. La res-
ponsabilidad solidaria se limi-
tard al valor real del patrimonio
neto atribuido a cada sociedad

beneficiaria.

Sin embargo, este resultado no se dedu-
ce claramente del articulo 65 del real
decreto ley, al menos en lo que se refiere
al supuesto de la escisién parcial.

Efectivamente, el apartado 1 del articu-
lo 65 establece que «[e]n caso de esci-
sién total [....] [se distribuird] el elemento
pasivo entre todas las sociedades bene-
ficiarias de manera proporcional al ac-
tivo atribuido a cada una de ellas en el
proyecto de escisidon».

Es una norma légica en la escisidn to-
tal. Como la sociedad escindida se ex-
tingue, el elemento del pasivo (el daho
medioambiental) se distribuye entre
todas las sociedades beneficiarias con-
forme al valor de los respectivos activos
atribuidos. El resultado es conforme a
la directiva porque la distribucién del
elemento pasivo proporcionalmente al
valor de los activos atribuidos a cada
una de ellas y la responsabilidad soli-
daria de todas las beneficiarias hasta el
limite del activo neto atribuido (opcién
que permite la directiva) ofrecen una
proteccién equivalente.

El problema se plantea en la escisidn
parcial. El apartado 2 del articulo 65 es-
tablece para estas operaciones que
«[e]sta misma regla se aplicard en caso
de escisién parcial o de escisidn por se-
gregacién, distribuyendo el elemento
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del activo o del pasivo entre todas las
sociedades beneficiarias y la sociedad
escindida».

De este modo, conforme a una inter-
pretacién literal de la norma, podria
pensarse que el elemento del pasivo se
adjudicard proporcionalmente entre la
sociedad beneficiaria y la escindida en
funcién del valor de sus respectivos ac-
tivos atribuidos. El nuevo acreedor de-
beria dirigirse contra cada una de las
sociedades para reclamar la deuda en
la indicada proporcién, lo que supondria
una menor proteccién para los terceros
contraria al Derecho europeo.

Se trataria, sin embargo, de una interpre-
tacién contraria a la directiva. La trasla-
cién de la regla europea sobre responsa-
bilidad de todas las beneficiarias en la
escision total (hasta el activo neto) a una
escisién parcial requiere reconocer la res-
ponsabilidad integra de la escindida a
la que se afiadird la responsabilidad de
la beneficiaria hasta el limite del acti-
vo neto. De esta forma, si un elemento
del pasivo no puede ser adjudicado a
la beneficiaria porque no lo prevén las
reglas del proyecto ni su interpretacién,
de dicho elemento debe responder in-
tegramente la sociedad escindida, sin
perjuicio de establecer —ademds— la
responsabilidad solidaria (limitada
opcionalmente al activo neto) de la
sociedad beneficiaria.
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La norma europea pretende evitar que
la escisién parcial perjudique a terceros,
que no son (todavia) acreedores porque
la contingencia no se ha cuantificado
mediante la segregacién de parte del
patrimonio de la sociedad responsable.
Conforme a la directiva, para contin-
gencias que no estén adjudicadas en
el proyecto, el acreedor debe poder re-
clamar la responsabilidad integramen-
te a la sociedad escindida y, ademds,
a la sociedad beneficiaria con el limi-
te (opcional) del activo neto recibido
en la escisién. Esto es lo que ocurrid en
el caso LivaNova, donde el Ministerio
de Medioambiente italiano pudo recla-
mar la totalidad del dafio a la sociedad
escindida y obtuvo la declaracién de la
responsabilidad solidaria de la socie-
dad beneficiaria hasta el limite de su
activo neto (como dispone claramente
la norma italiana equivalente).

En conclusién, debe interpretarse que la
distribucién proporcional del elemento
del pasivo conforme al valor de los res-
pectivos activos atribuidos a la que se
refiere el apartado 2 del articulo 65 del
real decreto ley se aplica sélo a las socie-
dades beneficiarias de la escisién o se-
gregacién cuando sean varias, mientras
que la sociedad escindida responderd
de la totalidad de la deuda. En el caso
de que sélo exista una sociedad benefi-
ciariqg, ésta responderd solidariamente
hasta el limite del activo neto.
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Practica Societaria

Sociedad pretendidamente civil
con objeto mercantil (SAP Barcelona
466/2024,de 28 de junio)

Dejando al margen otras cuestiones, se discutia
acerca de la responsabilidad del socio de una so-
ciedad (pretendidamente) civil por las deudas de
ésta. En efecto, una compafiia suministradora de
energia habia demandado a una sociedad que
giraba como sociedad civil y a uno de sus socios,
quienes fueron condenados solidariamente en
primera instancia al pago de ciertas cantidades
adeudadas.

El recurso de apelacién interpuesto por el socio
demandado fue desestimado por la Audiencia
Provincial de Barcelona (Seccidén 4.2) en su Sen-
tencia 466/2024, de 28 de junio (ECLI:ES:APB:
2024:7357).

A este respecto resulta fundamental observar
que la sociedad demandada desarrollaba su
actividad de forma empresarial en el dmbito
de la hosteleria y la restauracién. De ahi que la
Audiencia (siguiendo el criterio ya manifestado
previamente en su Sentencia de 22 de noviembre
de 2016 [ECLI:ES:APB:2016:13788]) sefalara que,
altratarse en realidad de una sociedad mercantil
(irreqular) por su objeto, habia de aplicarse en el
caso el régimen de la sociedad colectiva (al menos
en cuanto a las relaciones con terceros), por lo que
la responsabilidad de los socios (propiamente, so-
cios colectivos) por las deudas sociales debia en-
tenderse solidaria entre ellos y con la compaiiia,
y no mancomunada ni subsidiaria.

En relacién con la doctrina que se acaba de expo-
ner cabe recordar que, si bien puede compartirse

que en las sociedades civiles los socios responden
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de las deudas sociales subsidiariamente (aunque
puede haber discusiones sobre el significado de
esta subsidiariedad) y mancomunadamente en-
tre ellos (art. 1698 Cdédigo Civil), los socios colec-
tivos responden solidariamente entre ellos de las
obligaciones de la compafdiia (art. 127 Cédigo de
Comercio), pero lo hacen subsidiariamente con
respecto a la sociedad, puesto que gozan del
beneficio de excusién (art. 237 Céddigo de Co-
mercio).

La cldusula estatutaria que atribuye
al administrador la competencia
para cambiar el domicilio dentro
del término municipal excluye otros
traslados, incluso después de la
reforma del articulo 285.2 LSC

en 2017 (RDGSJFP de 8 de julio

de 2024)

Se rechaza la inscripcidn de una escritura de tras-
lado del domicilio social de Madrid a Getafe,
realizada por el administrador Unico de una SL,
constituida en 2019, por considerar el Registrador
que, de conformidad con los estatutos, el adminis-
trador no es competente para trasladar el domi-
cilio a distinto término municipal.

Los estatutos indican que «Por acuerdo o decision
del érgano de administracién podrd cambiarse el
domicilio social dentro del mismo término muni-
cipal; asi como crearse, trasladarse o suprimirse
las sucursales, en cualquier lugar del territorio
nacional o del extranjero, que el desarrollo de la
actividad de la empresa haga necesario o con-
veniente».

El centro directivo, en su Resolucién de 8 de julio
de 2024 (BOE nim. 177, de 23 de julio), ratifica la

calificacién registral por considerar que una inter-
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pretacion légica del articulo 285.2 de la Ley de So-
ciedades de Capital (LSC) en su actual redaccién
introducida en 2017 —atendiendo a la realidad
social al tiempo de la constitucién de la sociedad
(2019)—, lleva a concluir que al establecer los es-
tatutos sociales que «por acuerdo o decisién del
6rgano de administracién podrd cambiarse el
domicilio social dentro del mismo término muni-
cipal (...)», se estd limitando la competencia de
dicho érgano para cambiarlo dentro de todo el
territorio nacional, siendo esta disposicién expre-
sa, sin necesidad de que exista otra disposicidn
que de manera rigurosamente formalista explicite
que el érgano de administracién no ostenta esa
competencia mds amplia.

Orden del dia meramente informativo
(SAP Barcelona, Seccion 15.2,
de 2 de febrero de 2024)

La posibilidad de incluir puntos en el orden del
dia de unajunta general con cardcter meramente
informativo fue siempre conflictiva, dado que se
trata de un érgano cuya finalidad es «deliberary
acordar» sobre los asuntos propios de su compe-
tencia (art. 160 LSC). Sin embargo nadie discute
que se puede convocar una junta general con pun-
tos del orden del dia «meramente informativos»,
respecto de los cuales no se adoptard acuerdo
alguno (ni hard falta propuesta, como se aclaré
en el articulo 518 LSC reformado en 2014).

Es mds, desde la Sentencia del Tribunal Supre-
mo, Sala 1.2 de 13 de junio de 2012 [ECLI:ES:
TS:2012:4749] (y posteriormente la STS de 15
de julio de 2015 [ECLI:ES:TS:2015:3713]), se en-
tendid que la convocatoria de la junta general
para informar a los socios no es sélo una po-
sibilidad mds de comunicacién por parte del
6érgano de administracién, sino que los socios
minoritarios podian exigir la convocatoria de

Sociedades N.233 | 2024

estas juntas o el complemento del orden dia
con puntos meramente informativos. Es el para-
digma de la tesis del cardcter «auténomo» del
derecho de informacién, que sobrevive a la Sen-
tencia del Tribunal Supremo, Sala 1.2, de 29 de
mayo de 2024 (ECLI:ES:TS:2024:2900).

Es frecuente que en los conflictos entre socios se
utilice el derecho a solicitar la convocatoria de
la junta general —o el complemento de convoca-
toria en la sociedad anénima— para solicitar la
inclusién de puntos en el orden del dia informati-
vos sobre los mds variados aspectos de la gestidén
social sin esperar a la aprobacién de cuentas. En
la prdctica de la sociedad andénima se suele aten-
der el requerimiento al pie de la letra, ya que no
hacerlo puede acarrear no sélo la nulidad judicial
de lajunta, sino impedir el acceso de los acuerdos
alregistro mercantil si el solicitante hace uso de la
anotacién preventiva del articulo 104 del Reglo-
mento del Registro Mercantil (RRM). Otras veces
los operadores se arriesgan.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Bar-
celona de 2 de febrero de 2024 resuelve uno de
estos casos: «(...) en los casos como el que nos
ocupa, donde el complemento de convocatoria
interesado no es una propuesta de inclusidon de
puntos concretos en el orden del dia para votar
sobre ellos sino que constituye una extensa peti-
cién de informacidén de toda indole al administra-
dor social, tal peticiéon debe considerarse como
ejercicio del derecho de informacién, que es lo
que realmente se pretende, siendo consciente
de los limites de tal derecho en cuanto a la for-
ma de ejercicio o al contenido de la informacién
(art. 197.3 TRLSC) asi como el respeto de los li-
mites generales de que el ejercicio del derecho
de informacidn se ejercite de forma no abusiva
objetiva y subjetivamente».

La sentencia desestima por ello la peticién de nu-

lidad de la junta y también la impugnacién de los
acuerdos por denegacién de informacién, toda
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vez que entiende que dicha informacién, o fue fa-
cilitada o no lo fue porque el socio solicitante no
colaboré para recibirla, como era su deber.

Desde nuestro punto de vista se puede fijar un
puerto seguro: no cabe solicitar un punto infor-
mativo para requerir informacién sobre asuntos
ya comprendidos en el orden del dia de la junta
general convocada (cfr. la SAP Barcelona de 8 de
enero de 2014 [ECLI:ES:APB:2014:686], mds clara
que la dictada diez afos después).

Es valida la convocatoria

de una junta de socios mediante
burofax, aunque los estatutos sociales
establezcan que la convocatoria

se realizard por correo certificado
(SAP Madrid 108/2024 de 5 de abril
2024)

Un socio impugna los acuerdos sociales adop-
tados por la junta general de una sociedad limi-
tada alegando, entre otras razones, defectos de
forma en la convocatoria de la junta, toda vez
que ésta se realizé por burofax en lugar de co-
rreo certificado, como exigian los estatutos socia-
les, lo que conlleva la nulidad de dicha forma de
notificacién.

La demanda fue desestimada en primera ins-
tancia por el Juzgado de lo Mercantil ndm. 2 de
Madrid. Recurrida en apelacién, la Audiencia
Provincial de Madrid, Seccidén 28.2, mediante Sen-
tencia 108/2024 de 5 de abril de 2024 (rec. nim.
2521/2022) [ECLI: ES:APM:2024:5436], desestima
todas las pretensiones del recurso de apelacién,
confirmando la validez de la convocatoria efec-
tuaday en consecuencia de los acuerdos adopta-
dos en la junta.

El articulo 18 de los estatutos dispone que «la con-
vocatoria para las Juntas se hardn (....) remitien-
do por correo certificado con acuse de recibo al
domicilio designado a este efecto por cada socio,

12

escrito con indicacidén exacta del nombre de la
sociedad, de los asuntos a tratary del lugar, diay
hora de la reunién y de la persona o personas que
convoquen la misma».

La convocatoria se realizdé en tiempo y con los
requisitos previstos en la ley, si bien se efectud a
través del Servicio de Correos, mediante un buro-
fax dirigido al domicilio personal del socio. Tras
intento de entrega por el Servicio de Correos en
el domicilio del socio impugnante, no siendo loca-
lizado y dejando aviso, fue ese socio el que pasd
por la oficina de correos a la retirada de la comu-
nicacién.

Pues bien, la Audiencia Provincial concluye que
la convocatoria mediante correo certificado o
mediante burofax son vias absolutamente equi-
valentes y cumplen con el propédsito del articulo
18 de los estatutos en cuanto a su seguridad y
efectos, que no es otro que establecer un régi-
men de comunicacién personal entre el socio y la
sociedad, mediante remisién al domicilio del so-
cio y bajo la forma de acreditacién con acuse de
recibo.

ARade que la remisién de la convocatoria por bu-
rofax se ajusta a los requerimientos de la forma
de envio que establece el articulo 173.2 de la Ley
de Sociedades de Capital, como sustitutoria de
la legal, que permite que los estatutos prevean
cualguier procedimiento de comunicacién indivi-
dualy escrita, con aseguramiento de la recepcién
por los socios.

En las sociedades limitadas no es
admisible la celebracién de junta
general en segunda convocatoria
(RDGSJFP de 25 de junio de 2024)

Se solicité la inscripcién de los acuerdos de cese
y nombramiento de administrador Unico adopta-
dos en segunda convocatoria por la junta general
de una sociedad de responsabilidad limitada (no
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consta que los estatutos sociales contuviesen pre-
visién alguna sobre esta cuestién).

La registradora mercantil decidié no practicar la
inscripcién requerida poniendo de manifiesto, entre
otros defectos, que en las sociedades limitadas no
cabe que la junta general se celebre en segunda
convocatoria. El recurso interpuesto por la so-
ciedad afectada fue resuelto en sentido deses-
timatorio por la Resolucién de la Direccidn Ge-
neral de Seguridad Juridicay Fe Piblica de 25 de
junio de 2024 (BOE num. 172, de 17 de julio) que
vino a confirmar la calificacién registral.

La Direccién General vino asi a reiterar su doc-
trina, segun la cual el régimen juridico de las so-
ciedades de responsabilidad limitada no permite
que lajunta general de las compafiias de este tipo
se celebre en segunda convocatoria (cfr. Resolu-
ciones DGRN de 11 de enero y 11 de noviembre
de 2002, 26 de febrero de 2013 y 22 de mayo de
2017).Y ello, segin sefala el mencionado centro
directivo, bdsicamente por las siguientes dos ra-
zones: a) de un lado, porque la norma legal sobre
adopcién de acuerdos sociales en la sociedad de
responsabilidad limitada (art. 198 LSC) implica,
de hecho, la exigencia de un quorum de consti-
tucién, de manera que seria necesaria una pre-
visidn especifica (que lo redujese) para que fuese
posible una celebracién de la junta en segunda
convocatoriag; b) de otro, porque aceptar una se-
gunda reunién no prevista legalmente implicaria
la atribucién al érgano de administracién de fa-
cultades discrecionales, sin establecer distincidn
del quorum requerido para la constitucién de la
juntay sin limitacién en las fechas, lo que conlle-
varia una pérdida de seguridad juridica y una
amenaza para los derechos del socio.

Segin indica la Resolucién comentadda, la con-
clusiéon sefalada se reforzaria al observar que la
Ley de Sociedades de Capital (arts. 176, 177, 193
y 194), lejos de llevar a cabo la «generalizacién
o extensién normativa de soluciones origina-
riamente establecidas para una sola de las socie-
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dades de capital a que se refiere su exposicién de
motivos, habria mantenido, en cuanto a este pun-
to especifico, la distincidn que para ambos tipos
sociales (anénima y limitada) prevelan sus leyes
especiales anteriormente vigentes».

Sociedades fénix y accidon individual
(SAP Barcelona, Seccion 152, de 27
de febrero de 2024)

Es admitido que la accidén individual de responsa-
bilidad (art. 241 LSC) sélo procede cuando el dafio
causado al socio o tercero sea un dafo «directo».
Es un razonamiento muy sencillo: si el dafio se ha
causado al patrimonio social, ese patrimonio
se debe reintegrar mediante la accién social de
responsabilidad, aunque los socios o los acreedo-
res hayan sido indirectamente perjudicados. Los
socios o los terceros sélo pueden demandar a los
administradores cuando sufran dafios no deriva-
dos de una lesién del patrimonio social (esto es,
cuando sean perjudicados «directamente» por
los administradores).

ElTribunal Supremo amplié hace tiempo el alcan-
ce de la accién individual a casos en los que no
tiene sentido mantener esta distincién porque de-
cae su razén de ser. Esto ocurre cuando se proce-
de al cierre de hecho de una sociedad de capital
con infraccién en bloque de toda la regulacidén
relativa a la ordenada disolucién y liquidacién
de los activos sociales y se impide toda trazabi-
lidad de lo sucedido con los activos sociales (no
hay acuerdos, ni cuentas ni balances, ni solicitud
de concurso, etc.). En estos casos no tiene sentido
obligar a los acreedores (o socios) indirectamente
perjudicados a «recomponer» el patrimonio so-
cial menoscabado y por eso se permite reclamar
por lesién del derecho de crédito alegando que,
si la compafia se hubiera liquidado ordenada-
mente, habrian podido cobrar todo o parte del
crédito.
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El caso de la Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona de 27 de febrero de 2024
(ECLI:ES:APB:2024:1693) describe un supuesto
parecido en el que una sociedad es constituida so-
bre las cenizas de la sociedad deudora (una «so-
ciedad fénix»). La sentencia destaca: «El hecho
de que, coincidiendo con la liquidacidn de la so-
ciedad, o con el momento en que comenzd a estar
inactiva se creara una nueva sociedad que pasd a
ocupar al personal de la primera y ocupé su lugar,
tanto en el local en el que desarrollaba su activi-
dad la sociedad liquidada de hecho como en las
relaciones con sus clientes» y que «La resolucién
recurrida ha justificado cumplidamente las razo-
nes por las que considera que se ha producido
una verdadera sucesidon de empresa, esto es, la
sustitucién de una sociedad por otra sin solucién
de continuidad. Asi se explica no solo que la nue-
va sociedad contara entre sus trabajadores a los
de la primera y ocupara el mismo local y presumi-
blemente los mismos activos, sino que en el pri-
mer ejercicio de su entrada en funcionamiento ya
contara con una facturacién prdcticamente equi-
parable a la que habia dejado de llevar a cabo la
sustituida».

Desde el punto de vista de la accién social - ac-
cién individual, lo que ocurre en estos casos es que
los administradores han repartido «de hecho»
a los socios los activos sociales antes de pagar
(rectius: para no pagar) las deudas de la sociedad
(art. 391.2 LSC). Sin embargo, como se trata de
una liguidacién «de hecho» no se puede activar
la responsabilidad de los socios por la cuota de
liguidacién (ex art. 399.1 LSC). Concurre en esos
casos una lesién directa del derecho de crédito
del acreedor que justifica el ejercicio de la accidén
individual —sin necesidad de reconstruir el pa-
trimonio social ni de revertir la liquidacién (cfr.
art. 399.2 LSC)—, pero también con mds razdén
contra los liquidadores «de hecho».

Con todo, el Tribunal lo explica de una forma mads
contundente a los efectos de la redaccién de una

demanda y que se relaciona con un comporta-
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miento doloso: «la liquidacién no vino motiva-
da por la imposibilidad de la sociedad de con-
tinuar en el mercado sino exclusivamente por la
voluntad de evitar tener que pagar una concreta
deuda social».

RDGSJFP de 9 de julio de 2024
(BOE nim. 177, de 23 de julio).

No se puede efectuar el depédsito
de las cuentas sin adjuntar

el informe de auditoria solicitado
por socio minoritario aun

cuando el expediente

de designacién de auditor

se haya cerrado por falta

de aceptacién

No se pueden depositar las cuentas anuales de
una sociedad si no estdn acompanadas del co-
rrespondiente informe de auditores, cuando la so-
ciedad se encuentra obligada a verificar cuentas
por haber sido solicitado por un socio minoritario,
aunqgue el expediente de designacién de auditor
se haya cerrado por falta de aceptacién de los
sucesivamente designados.

El hecho de que no haya podido designarse au-
ditory, en consecuencia, que el expediente haya
sido objeto de cierre no impide la aplicacién del
efecto legal de cierre del Registro Mercantil al de-
posito de las cuentas correspondientes al ejercicio
a que la solicitud se refirid.

Para poder depositar las cuentas serd necesario
que las mismas se auditen por el auditor que de-
signe el Registro Mercantil, previa reapertura del
expediente, o que el socio minoritario que instd el
mismo, desista o renuncie a su derecho.

Por otro lado, el centro directivo recuerda su
doctrina sobre la nulidad de pleno derecho de

los acuerdos de aprobacién de cuentas anuales
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adoptados por la junta general en cuya con-
vocatoria se ha incumplido la exigencia del
articulo 272.2 LSC, por suponer una conculca-
cién total del derecho de informacién de los
socios.

Mencidén estatutaria de la fecha
de comienzo de operaciones

en caso de transformacion

de sociedad civil

en sociedad limitada

(RDGSJFP de 10 de julio de 2024)

EL1de octubre de 2016 se suscribid el contrato de
constitucidn de una sociedad civil que posterior-
mente (anos después) se transformd en sociedad
de responsabilidad limitada. En los nuevos esta-
tutos se fijé como fecha de comienzo de operacio-
nes de la sociedad el 1 de octubre de 2016.

El registrador mercantil excluyé la inscripcién
de esta Gltima mencién estatutaria porque, en
su opinién, contravenia lo establecido en los ar-
ticulos 24 LSC y 180 RRM. El recurso interpuesto
por la notaria autorizante fue estimado por la
Direccién General de Seguridad Juridica y Fe
PUblica mediante Resolucién de 10 de julio de
2024 (BOE nim. 178, de 24 de julio). En sustan-
ciqa, la Direccién General se basé en los siguientes
razonamientos:

a) Segun el articulo 24 LSC la mencién de la fe-
cha de comienzo de operaciones no forma
parte del contenido estatutario legalmente
necesario. Como regla, sélo serd precisa su
indicacién cuando la sociedad comience sus
operaciones en fecha distinta a la del otorgo-
miento de la escritura de constitucién. Y Uni-
camente en los supuestos de transformacién

Sociedades N.233 | 2024

b)

)

se permite fijar estatutariaomente una fecha
anterior a la fecha de otorgamiento de la
correspondiente escritura (que no puede ser
sino la de transformacién, porque en estas hi-
potesis no existe propiamente constitucién ni
otorgamiento de escritura de constitucién).
Debe observarse, en este sentido, que la
determinacién de la fecha de comienzo de
las operaciones es una exigencia que sélo
goza de verdadera significacién en el contex-
to del propio negocio fundacional, pero que
agota su virtualidad una vez que la sociedad
ha comenzado el desenvolvimiento ordinario
de su actividad.

La transformacién de una sociedad en otra
de distinta tipologia se produce sin solucién
de continuidad entre la situacién que existia
antes de la transformaciény la que se genera
después de ella, de manera que la actividad
social operativa no sufre paralizacién de nin-
gun tipo por el mero hecho de la transforma-
cidén. Siendo esto asi, en términos generales,
cuando se trata de transformacién de un tipo
de sociedad de capital en otro, carece de sen-
tido senalar una fecha de inicio de operacio-
nes porque ésta, o bien se limita a reproducir
la fecha en que aquéllas comenzaron en su
dia (antes de la transformacién) o bien marca
una fecha que, en rigor, no es de inicio, sino
de continuacién de la actividad societaria
(RDGRN de 21 de abril de 1994). Como ya se
ha apuntado, la especificacién en la escritura
de algunas de las circunstancias prevenidas
en el articulo 174 RRM (por ejemplo, la fecha
de comienzo de operaciones) sélo goza de
verdadera significacién en el contexto del
propio negocio fundacional.

Ahora bien, en el supuesto que motivé la Re-
solucidn reseffiada, la sociedad transformada
era una sociedad civil, por lo que la fecha de
comienzo de operaciones (de la sociedad, ori-
ginalmente civil) no gozaba de publicidad
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registral. Por supuesto, aclara la Direccidn
General, dicha circunstancia no implica que
dicha sociedad no hubiera existido con ante-
rioridad a la transformacién, ni que no hubie-
ra operado eficazmente en el tréfico juridico.
En este sentido el centro directivo apuntd que,
«bien al contrario», la sociedad civil existe
como tal desde que se perfecciona el corres-
pondiente contrato (art. 1679 Cédigo Civil)
y que desde ese mismo momento puede ope-
rar en el tréfico.

d) Pero, precisamente porque en este caso la
sociedad (por su propia tipologia) no cons-
taba inscrita con anterioridad, no cabe
aplicar la doctrina expuesta supra sub (b).
En consecuencia, la expresién de la fecha en
que la sociedad inicid sus operaciones debid
especificarse con cardcter obligatorio en
los estatutos sociales de la sociedad en que
se transformdé (limitada, en el este caso). En
suma: al no tratarse de la inscripcién de una
sociedad de nueva creacién y al no resultar
la fecha de comienzo de operaciones del
propio registro debe hacerse constar ésta de
modo expreso en los estatutos, puesto que ni
encuentra aplicacién el régimen del articu-
lo 241 LSC, ni dicho dato deriva del conteni-
do del registro.

La Ley de Modificaciones
Estructurales es aplicable

a la transformacién de una
sociedad civil en SL (RRDGSIJFP
de 11 dejulio de 2024)

La transformacién de una sociedad civil en una
sociedad de responsabilidad limitada estd suje-
ta a los requisitos del RDLME, sin distinguir entre
sociedades con objeto civil o mercantil.

El procedimiento para la transformacién de la so-
ciedad civil es el previsto en el RDLME, que exige

la elaboracién de un proyecto de transformacién,
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la publicacién o comunicacién del acuerdo, la
acreditacién del cumplimiento de las obligacio-
nes tributarias y frente a la Seguridad Social, y la
inscripcidn de la escritura de transformacién en el
Registro Mercantil.

La eficacia de la transformacién queda supedi-
tada a la inscripcién registral, que solo se podrd
llevar a cabo una vez comprobado que se han
cumplido debidamente todas las condiciones y
trdmites exigidos.

En el caso objeto de recurso, la sociedad civil no
cumplid con los requisitos del RDLME, al no incor-
porar el proyecto de transformacién a la escritu-
ra, ni acreditar haber informado a los trabajado-
res ni a los acreedores de la operacién, ni haber
publicado o comunicado el acuerdo de trans-
formacién.

Por tanto, la Direccién General desestima el
recurso y confirma la nota de calificacién de la
registradora, que suspendid la inscripcién solici-
tada.

Sociedades en formacién:

la retroaccién de los efectos

de la inscripcién de la sociedad

a la fecha del asiento de presentacion
no determina la sujecién al impuesto
sobre sociedades

El Tribunal Supremo, en su Sentencia de 20 de
junio de 2024 (rec. nUm. 1984/2023) [ECLI:ES:TS:
2024:3372], siguiendo el criterio de su recien-
te Sentencia de 17 de junio de 2024 (rec. nim.
331/2023) [ECLI:ES:TS:2024:3374], dirime en co-
sacién si, durante el intervalo que media entre el
otorgamiento de la escritura de constitucidn de
una sociedad de responsabilidad limitada y su ins-
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cripcién en el Registro Mercantil, procede la suje-
cién de la entidad al impuesto sobre sociedades
o, por el contrario, la de sus socios al régimen de
atribucién de rentas en el impuesto sobre la renta
de las personas fisicas.

En el caso analizado dos personas fisicas consti-
tuyeron una sociedad ante notario el dia 30 de
julio de 2014, presentando la escritura de consti-
tucién de dicha sociedad en el Registro Mercantil
el 16 de diciembre de 2014 —practicdndose en
esa fecha el consiguiente asiento de presenta-
cién—, registro que inicialmente decidié no prac-
ticar la inscripcién al apreciar la existencia de
una serie de defectos, todos ellos subsanables,
produciéndose efectivamente tal inscripcidn en
el mes de junio de 2015. Por otra parte, antes de
tal inscripcién la citada escritura fue presentada
ante la Agencia Estatal de Administracién Tribu-
taria para obtener el CIF oportuno, procediéndo-
se también a la liquidacién del correspondiente
impuesto de transmisiones patrimoniales y ac-
tos juridicos documentados. Ademds, al haberse
iniciado la actividad, la sociedad llevd a cabo
las correspondientes liquidaciones del impuesto
sobre el valor afladido, asi como la autoliquida-
cién del impuesto sobre sociedades relativa al
ejercicio 2014.

Pues bien, la Administracion tributaria procedié a
dictar la propuesta de liquidacién provisional res-
pecto del impuesto sobre la renta de las personas
fisicas, ejercicio 2014, entendiendo que aunque
con la inscripcién la sociedad asuma mercantil-
mente las operaciones realizadas durante el tiem-
po en que estuvo en formacidn, ello no significa
que deba tributar en el impuesto sobre socieda-
des por dichas operaciones, criterio que fue recu-
rrido sin éxito por los afectados también ante el
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, cuya
sentencia es objeto de recurso de casacion.

A efectos de resolver la cuestidn, el Tribunal Supre-
mo invoca la doctrina vertida en su reciente Sen-

tencia de 17 de junio de 2024 donde, en primer
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lugar, se analizé el régimen juridico de las deno-
minadas «sociedades en formacién», destacando
los siguientes aspectos:

— Las sociedades en formacién son «un “cua-
si tipo” societario que se individualiza en el
proceso de constitucién de las sociedades de
capitaly que, de forma temporal y transitoria,
resuelve los problemas de sequridad juridica
derivados de la actuacién en el tréfico de una
sociedad de capital todavia no legalmente
constituida a falta de su inscripcién, posibi-
litando asi que el comienzo de las operacio-
nes pueda producirse con anterioridad a ese
momento sin menoscabo de los intereses de
terceros y de la propia sociedad».

— Ademds de las previsiones que la normativa
mercantil recoge en relacién con la atribucién
de responsabilidad por los actos y contratos
celebrados durante esa situacién temporal 'y
transitoria, la Ley de Sociedades de Capital
—articulo 37.3—, prevé que cuando la fecha
de comienzo de las operaciones sociales se
haga coincidir con la de otorgamiento de la
escritura, la regla —salvo que la propia escri-
tura o los estatutos dispongan otra cosa— es
que «los administradores estdn facultados
para el pleno desarrollo del objeto social y
para realizar toda clase de actos y contra-
tos», lo que presupone la existencia de una
sociedad, aunque todavia no con el cardcter
de anénima, limitada o comanditaria por ac-
ciones, cuya personalidad juridica como tal
no ha nacido; esto es, la existencia de una
organizacién personificada con capacidad
plena para actuar de forma inmediata en el
traficoy para asumir relaciones juridicas fren-
te a terceros.

Teniendo en cuenta lo anterior, el Alto Tribunal
llega a la conclusién de que la sociedad en for-
macién no puede ser sujeto pasivo del impuesto
sobre sociedades, tesis que hace pivotar sobre los
siguientes argumentos.
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En primer lugar, observando la normativa regu-
ladora del impuesto sobre sociedades, asi como
lo dispuesto por la Ley de Sociedades de Capital,
la condicidn de sujeto pasivo del impuesto sobre
sociedades se atribuye a las personas juridicas,
siendo la inscripcidn registral la que otorga a las
sociedades la personalidad juridica plena, no bas-
tando, por tanto, tener «cierto grado de persona-
lidad» correlacionado con la mera aptitud para
actuar en las relaciones sociales y econémicas.

Por otra parte, recuerda que el articulo 35.4 de
la Ley General Tributaria permite que tengan «la
consideracién de obligados tributarios (...) entida-
des que, carentes de personalidad juridica, cons-
tituyan una unidad econédmica o un patrimonio
separado susceptibles de imposicién», pudien-
do encajar en tal descripcién las sociedades en
formacién, por lo que, en principio, podrian ser
obligados tributarios. Ahora bien, la Ley General
Tributaria les atribuye tal condicién Unicamente
«en las leyes en que asi se establezca», y la ley
reguladora del impuesto sobre sociedades no es
una de ellas.

En ese escenario, el Tribunal Supremo considera
que el legislador ha optado por atribuir la con-
dicién de sujeto pasivo del impuesto sobre socie-
dades a las entidades con personalidad juridica
plena, lo que excluye a las sociedades en forma-
cién. Por ello, afiade, las rentas obtenidas por las
sociedades en formacién se atribuirdn a los socios
y quedardn sujetas al impuesto sobre la renta de
las personas fisicas, pero no al impuesto sobre
sociedades.

No obstante lo anterior, la duda podria seguir
generdndose atendiendo a lo dispuesto en el ar-
ticulo 55.1 de Reglamento del Registro Mercan-
til, estableciendo que «se considera como fecha
de la inscripcién la fecha del asiento de presen-
tacidén».

Ciertamente esta previsién podria llevar a defen-
der la retroaccién de los efectos de la inscripcidn
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a la fecha del asiento de presentacién, que en
el caso analizado en la sentencia objeto de este
comentario seria 16 de diciembre de 2014, con-
siderando asi que en esa fecha la sociedad ya
tenia personalidad juridica y, por tanto, era suje-
to pasivo del impuesto sobre sociedades a la fe-
cha de su devengo —31 de diciembre de 2014—,
por lo que no procedia atribuir sus rentas a los
socios.

Sin embargo, el Alto Tribunal no comparte tal
tesis, ya que a 31 de diciembre de 2014 la socie-
dad no estaba formalmente inscrita en el Regis-
tro Mercantil, por lo que, a efectos tributarios, no
era sujeto pasivo del impuesto sobre sociedades,
al carecer de personalidad juridica plena. Tal
conclusién, afade, no puede verse obstada por
el tenor literal del citado articulo 55 del Regla-
mento del Registro Mercantil, ya que esa norma
«que se vincula al principio registral de prioridad,
si bien tiene eficacia en el dmbito que le es pro-
pio (registral mercantil), no puede tenerla en el
dmbito tributario, en el que la condicidén de su-
jeto pasivo del impuesto exige que la sociedad
tenga personalidad juridica en el momento del
devengo y, obviamente, no la tenia por no estar
inscrita en el Registro Mercantil». Se confirma
asi la doctrina vertida por el propio Tribunal
Supremo en su Sentencia de 3 de julio de 2012
(rec. nUm. 6349/2009) [ECLI:ES:TS:2012:5174],
precisando que si en la fecha del devengo del
impuesto sobre sociedades la escritura de cons-
titucién de la sociedad no ha sido inscrita en el
Registro Mercantil, la sociedad en formacién
no es sujeto pasivo por ese impuesto, por lo que
debe aplicarse el régimen de atribucién de rentas
a los socios.

A la vista de todas las consideraciones ante-
riores, el Alto Tribunal reitera el criterio inter-
pretativo fijado en la citada sentencia de 17
de junio de 2024, concluyendo que «durante el
intervalo que media entre el otorgamiento de
la escritura de constitucién de una sociedad de
responsabilidad limitada y su inscripcién en el

Sociedades N.233 | 2024



GA_P

Registro Mercantil, no procede la sujecién de
la entidad al impuesto sobre sociedades sino la
sujecidn de sus socios al régimen de atribucién
de rentas en el IRPF. Esto, incluso, si antes de la
fecha del devengo ya se ha causado el asiento
de presentacién y la inscripcidn se produce con
posterioridad a dicha fecha, con independencia
de los efectos que en el dmbito civil origine esta
situacion».

Con las dos sentencias recientes a las que hemos
hecho referencia, el Tribunal Supremo confirma
su doctrina jurisprudencial anterior vertida en
la referida sentencia de 2012 durante la vigen-
cia de una legislacién ya derogada, aludiendo
ahora expresamente a las consecuencias fiscales
de la citada retroaccién de efectos que en el dm-

bito mercantil se reconoce a la inscripcién de la
sociedad en relacién con la fecha del asiento de
presentacion.

Por tanto, los términos en los que se ha manifes-
tado el Tribunal Supremo en diferentes sentencias
civiles apuntando que «la falta de inscripcién de
la escritura de constitucién no priva de persona-
lidad juridica a la sociedad, sin perjuicio de cudl
sea el régimen legal aplicable en funcién de si se
trata de una sociedad en formacién o irregular.
En uno y en otro caso, tienen personalidad juri-
dica» —Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de
mayo de 2017 (rec. nim. 197/2015)— no pueden
servir, dice ahora el Alto Tribunal, para modificar
el criterio recogido en la citada Sentencia de 3 de
julio de 2012.

Para cualquier duda, por favor, péngase en contacto con alguno de los siguientes letrados:
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Tel.: (+34) 9158291 00
earanburu@ga-p.com
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Fernando Igartua David Gonzalez

Socio, New York Socio, Madrid

Fernando de las Cuevas

Tel.: (+34) 915829100
figartua@ga-p.com
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