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Resumen

La no inscripcion en el Registro Mercantil de una sociedad a fecha de
devengo de los correspondientes impuestos que gravan la renta, IRPF e IS,
hace que sus socios se vean obligados a tributar en régimen de atribucion
de rentas en el IRPF, al carecer de personalidad juridica la entidad.

Palabras clave
Constitucion de sociedad, devengo, imputacion de rentas.

Abstract

Failure to register in the Commercial Registry of a company on the date of

accrual of the corresponding taxes on income, IRPF and IS, means that its

partners are forced to pay taxes under the income attribution regime in the
IRPF, as they lack personality.
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1. Doctrina del tribunal

A juicio del Tribunal Supremo durante el intervalo que media entre el otor-
gamiento de la escritura de constitucion de una sociedad de responsabilidad
limitada y su inscripcion en el Registro Mercantil, no procede la sujecion de la
entidad al impuesto sobre sociedades sino la sujecion de sus socios al régimen
de atribucion de rentas en el IRPF. Esto, incluso, si antes de la fecha del devengo
ya se ha causado el asiento de presentacion y la inscripcion se produce con
posterioridad a dicha fecha.

2. Supuesto de hecho

Una sociedad limitada se constituye el 30 de julio de 2014 mediante escritura
publica, que no es presentada en el Registro Mercantil para su inscripcion hasta
el 16 de diciembre de 2014, fecha del asiento de presentacion. La escritura ado-
lecia de defectos subsanables, por lo que la inscripcion no se produce hasta el
afo 2015.

La citada escritura fue presentada ante la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria [«<AEAT»], a fin de obtener el oportuno CIF, procediéndose, igual-
mente, a la liquidacion del correspondiente impuesto de transmisiones patri-
moniales y actos juridicos documentados, generando la oportuna liquidacion.
Asi mismo, al haber iniciado su actividad, la sociedad realiz6 las convenientes
autoliquidaciones del IVA, asi como la autoliquidacion del impuesto sobre socie-
dades [«IS»] relativa al ejercicio 2014.

Durante el ejercicio 2014 la sociedad obtuvo rentas y tributo en el IS. Sin
embargo, la AEAT rechazo6 dicha tributacion y consideré que los socios de la
entidad deberian tributar en el IRPF en régimen de atribucién de rentas. A su
juicio se estaba en presencia de una sociedad en formacion que constituye un
patrimonio separado o unidad econdémica que puede actuar en el trafico mer-
cantil, pero que carece de personalidad juridica plena o corporativa, de ahi que
no tenga la condicién de sujeto pasivo del IS y, en consecuencia, las rentas
obtenidas deban ser objeto de atribucion a los socios.

En un primer momento el TEAR de Andalucia en Resolucion de 2 de junio de
202 otorgo la razon a la AEAT. Ahora bien, recurrida la resolucion ante el TS]
Andalucia (Sevilla) este emitio Sentencia el 26 de octubre de 2020 (recurso num.
226/2020) en el que estimo las pretensiones de los socios al considerar que la
inscripcion efectuada en 2015 retrotrae su eficacia a la fecha del asiento de
presentacion —al 16 de diciembre de 2014—, de donde implicitamente desprende
que en esa fecha la sociedad limitada tenia personalidad juridica, luego a 31 de
diciembre de 2014 era sujeto pasivo del IS, por lo que no procedia la atribucion
de rentas obtenidas por la entidad sin personalidad a los recurrentes como
sujetos pasivos del IRPF.
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La Sentencia del TSI Andalucia de 26 de octubre de 2022 (recurso num.
226/2020) se recurrio en casacion por la Abogacia del Estado, identificando
como normas infringidas los articulos 8, 12, 86 y 87 de la Ley 35/2006, de 28 de
noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (BOE de 29 de
noviembre) [«LIRPF»], en relacion con los articulos 21y 35 de la Ley 58/2003, de
17 de diciembre (BOE de 18 de diciembre) [«LGT»]; y los articulos 7, 26 y 27 del
Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto
Refundido dela Ley del Impuesto sobre Sociedades (BOE de 11 de marzo)
[«TRLIS»], en relacion con los articulos 20 y 33 del Real Decreto Legislativo
1/2010, de 2 de julio, que aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de
Capital (BOE de 3 de julio) [«TRLSC»]. Asimismo, alude al articulo 55 del Real
Decreto 1784/1996, de 19 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Regis-
tro Mercantil (BOE de 31 de julio) [<RRM»].

La Seccion Primera de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, en auto de 12 de
julio de 2023, aprecio que la cuestion que presenta interés casacional objetivo
para la formacion de la jurisprudencia consiste en:

«Determinar si durante el intervalo que media entre el otorgamiento de Ia
escritura de constitucion de una sociedad de responsabilidad limitada y su ins-
cripcion en el Registro Mercantil procede la sujecion de la entidad al impuesto
sobre sociedades o de sus socios al régimen de atribucion de rentas en el
IRPF».

Con estos antecedentes de hecho se dicta la Sentencia del Tribunal Supremo
de 17 de junio de 2024 (recurso num. 331/2023) que pasamos a analizar en cuanto
a su fundamentacion juridicaZ2.

3. Fundamentos de derecho

El fundamento de derecho primero determina la razén de ser del recurso de
casacion al indicar que debe:

«dar respuesta a la cuestion que formula el auto de admision que consiste en
determinar si durante el intervalo que media entre el otorgamiento de la escri-
tura de constitucion de una sociedad de responsabilidad limitada y su inscrip-
cion en el Registro Mercantil, procede la sujecion de la entidad al impuesto
sobre sociedades o de sus socios al régimen de atribucion de rentas en el IRPF».

En el fundamento de derecho segundo se analiza el marco normativo rele-
vante para la resolucion del recurso, centrandose en el devengo de los impues-
tos, que se produce el 31 de diciembre y en el hecho de que el articulo 7 del
Impuesto sobre Sociedades sujeta a tributacion a las «personas juridicas», por
lo que si se acude al articulo 33 del TRLSC no se adquiere dicha personalidad
hasta la «inscripcion de la sociedady, por 1o que no puede tenerse en cuenta el
articulo 55 RRM que considera «como fecha de la inscripcion la fecha del asiento
de presentaciony».

2 Elmismo criterio se ha establecido en la posterior Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de junio
de 2024 (recurso num. 1984/2023).
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El Tribunal Supremo en el fundamento juridico tercero, aborda la existencia
de un precedente jurisprudencial en la Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo de 3 de julio de 2012 (casacion 6349/2009, ES:TS:2012:5174), aunque
referido a una norma ya derogada como era la Ley 43/1995, de 27 de diciembre,
del Impuesto sobre Sociedades, «por lo que resulta conveniente esclarecer si, a
la Iuz de la normativa vigente, dicha doctrina jurisprudencial resulta o no apli-
cable hoy en dia».

En el fallo de 2012 se llegaba a la conclusién de que:

«E's cierto que existe la posibilidad de que la sociedad realice actividades y
constituya relaciones juridicas antes de la inscripcion, y que para amparar a
terceros se preocupe la Ley de regular las consecuencias de estas actividades,
pero en ningtun caso seran actividades sociales, sino de un ente en formacion
sin personalidad juridica. Estas actividades seran validadas posteriormente
cuando se realice la inscripcion, pero entre tanto se consideraran efectuadas
por un ente sin personalidad, ente que, por tanto, no puede ser sujeto pasivo del
impuesto».

Pues bien, la Sala considera que lo indicado en 2012 no ha variado con la
presente legislacion y que los fallos invocados de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo no deben hacer cambiar su criterio, ya que considera que:

«las referidas sentencias civiles, orientadas a la proteccion de terceros que
han contratado con la sociedad bien en formacion, bien disuelta y liquidada, no
pueden servir para modificar el criterio recogido por la Sala Tercera en la sen-
tencia de 3 de julio de 2012, cit., en la que analizando a efectos tributarios el
periodo que media entre el otorgamiento de la escritura de constitucion de la
sociedad y su inscripcion en el Registro Mercantil, concluye, como se ha
expuesto, que la inscripcion es determinante de la personalidad».

En el fundamento juridico cuarto el Tribunal Supremo analiza el TRLSC con
el fin de justificar que la sociedad en formacion carece de personalidad juridica
y, en consecuencia, a fecha de devengo del impuesto sobre la renta no se le
puede aplicar el impuesto sobre sociedades. No obstante, reconoce implicita-
mente que la normativa mercantil si esta reconociendo la existencia de la socie-
dad con cardacter previo a su inscripciéon, como veremos que asi se entiende por
la doctrina mercantilista, por lo que llega a una conclusion muy pobre para
defender su tesis al afirmar que:

«Este reconocimiento presupone la existencia de una sociedad, aunque toda-
via no con el caracter de andonima, limitada o comanditaria por acciones, cuya
personalidad juridica como tal no ha nacido; esto es, la existencia de una orga-
nizacion personificada con capacidad plena para actuar de forma inmediata en
el trafico y para asumir relaciones juridicas frente a terceros. Existe una socie-
dad, pero no con la personalidad y caracterizacion propia de una anonima, limi-
tada o comanditaria por acciones».

No existiendo persona juridica a la fecha de devengo del impuesto que grava
la renta es muy facil defender que no cabe sujetar a tributacion a la sociedad en
el impuesto sobre sociedades, pese a que ha estado operando en el trafico mer-
cantil y liquidando el IVA correspondiente, para sujetar a tributacion a sus
socios en el IRPF. Debo advertir que la sociedad estaba constituida por profe-
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sionales que ejercian con caracter previo la abogacia como personas fisicas, lo
que considero que también pesa en la actuacion de la AEAT y en el animo del
Tribunal, de todos es conocida la persecuciéon a la que estan sometidas las
sociedades profesionales. En definitiva, el camino sencillo es que las rentas se
imputen en el IRPF de los socios. El Tribunal Supremo no concede ninguna efi-
cacia al articulo 55 del Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, por el que se
aprueba el Reglamento del Registro Mercantil, que lleva por rubrica «Fecha de
la inscripcion», al regular el asiento de presentacion, establece que:

«I1. Se considera como fecha de la inscripcion la fecha del asiento de presen-
tacion.

2. Para determinar la prioridad entre dos o mas inscripciones de igual fecha,
se atendera a la hora de la presentacion».

Por tanto, aparentemente, el asiento de presentacion tiene efectos constitu-
tivos, puesto que permite la retroaccion de la fecha de constitucion a la fecha
de otorgamiento del mismo. Sin embargo, para el Tribunal Supremo no es asiy
afirma:

«Dicha interpretacion no es compartida por esta Sala. En efecto, como se ha
expuesto, la sociedad en formacion desarroll6 su actividad profesional —por
medio de sus socios profesionales— durante buena parte del afio 2014 y, al
hacerlo, obtuvo rentas. Los socios fundadores presentaron la escritura de cons-
titucion en el Registro Mercantil, causando el asiento de presentacion el 16 de
diciembre de 2014. Pues bien, pocos dias después, el 31 de diciembre de 2014,
tuvo lugar el devengo de los dos impuestos personales: IRPF e IS. Es en esta
fecha en la que hay que determinar por qué impuesto personal habian de tribu-
tar las rentas obtenidas por la actividad de la sociedad (entonces, sin duda, en
formacion), bien por el impuesto personal de la sociedad, bien por el impuesto
personal de los socios.

Siendo rentas obtenidas en el ambito de la sociedad en formacion, es evi-
dente que, si ésta fuera en esa fecha sujeto pasivo del IS, no habria lugar a la
atribucion de aquellas rentas a sus sSocios.

Pues bien, el 31 de diciembre de 2014 la sociedad no estaba inscrita en el
Registro Mercantil, por lo que, a efectos tributarios, no era sujeto pasivo del
impuesto sobre sociedades, al carecer de personalidad juridica plena. Ello
supone que procedia la atribucion de las rentas a sus socios en el IRPF, como
asi hizo la Administracion.

La conclusion alcanzada no puede verse obstada por el tenor del articulo 55
del RRM, de cuya aplicacion extrae la sentencia de instancia que la retroaccion
de los efectos de la inscripcion a la fecha del asiento de presentacion determina
que en dicha fecha —16 de diciembre de 2014—, la sociedad ya tenia personalidad
juridica y, por tanto, era sujeto pasivo del IS a la fecha de su devengo. Considera
esta Sala que la referida norma, que se vincula al principio registral de prioridad,
si bien tiene eficacia en el ambito que le es propio (registral-mercantil), no puede
tenerla en el ambito tributario, en el que la condicion de sujeto pasivo del
Iimpuesto exige que la sociedad tenga personalidad juridica en el momento del
devengo y, obviamente, no la tenia por no estar inscrita en el Registro Mercan-
til».
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El fallo genera problemas que no van a ser exclusivos de las sociedades mer-
cantiles. Por ejemplo, qué ocurre con la donacion de una dotacion fundacional
si la fundacidén no se inscribe antes del 31 de diciembre, ¢se pierde el derecho
a la deduccion fiscal y no cabe la aplicacion de los incentivos de la Ley 49/2002
0 se pueden trasladar al ejercicio de la inscripcion? Esta situacion ya se esta
generando en la practicay es fuente de litigio. El donante ha realizado una apor-
tacion pura, simple e irrevocable, por lo que las rentas han salido de su patri-
monio, que después el Ministerio de Justicia tarde en inscribir mas o menos la
constitucion de la fundacion ya no depende de su voluntad. Sin embargo, la
deduccion fiscal, con este criterio jurisprudencial, se va a ver gravemente afec-
tada.

4. Analisis

De nuevo se pretende defender una estanqueidad tributaria con la que no
puedo mostrarme conforme. El Derecho Financiero y Tributario debe ser adje-
tivo a las operaciones civiles y mercantiles, gravando lo que realmente se ha
realizado, no generando categorias nuevas e inexistentes en aras de una pre-
sunta autonomia y estanqueidad que pudo tener su sentido en los afios sesenta
y setenta del siglo pasado cuando se buscaba la autonomia cientifica de esta
rama del Derecho, pero no en pleno siglo XXI cuando se estd convirtiendo en
algo distorsionador del sistema juridico y contrario a los principios de seguridad
juridica y confianza legitima en que las instituciones son lo que son y no lo que
la AEAT quiere que sean, como asi parece defender esta jurisprudencia.

En Espafia, a diferencia de otros ordenamientos, el articulo 1699 del Cddigo
Civil establece que:

«No tendran personalidad juridica las sociedades cuyos pactos se manten-
gan secretos entre los socios, y en que cada uno de éstos contrate en su propio
nombre con los terceros.

Esta clase de sociedades se regira por las disposiciones relativas a la comu-
nidad de bienes».

Por consiguiente, se reconoce la personalidad de la sociedad desde el mismo
momento del contrato constituyente si se otorga en documento publico y no esta
oculta al conocimiento de terceros. De ahi que el articulo 55 del RRM retrotraiga
los efectos constitutivos al asiento de presentaciony que el TRLSC permita ope-
rar en el trafico y otorgue efectos a los actos desde la constitucion y no desde
la inscripcion. Es mas, si acudimos al articulo 116 del Codigo de Comercio se
indica que: «Una vez constituida la compania mercantil, tendra personalidad
juridica en todos sus actos y contratos».

Por tanto, la interpretacion que esta manteniendo la Sala de 1o Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo considero que es erroneay deberia modi-
ficarse. La voluntad de constituir la sociedad mercantil se manifiesta con el
otorgamiento de la escritura, que posteriormente se produzcan retrasos en la
inscripcion, que ya vemos que desde el punto de vista mercantil estan salvados
por el articulo 55 del RRM, no afecta a la realidad del negocio juridico desarro-

Revista Técnica Tributaria / N° 146 / Julio - Septiembre 2024 313



José Pedreira Menéndez

llado y, en consecuencia, las rentas obtenidas deberian estar gravadas en el
impuesto sobre sociedades. Es mas, de no ser asi se estaria alterando el resul-
tado econémico y la contabilidad de la sociedad, ya que dichas rentas no serian
de la entidad si no de sus socios, que deberian poder disponer de ellas libre-
mente, cuando de todos es sabido que no es asiy que habra que acordar el opor-
tuno reparto de dividendo, que entiendo que en este caso quedaria exento por
haber tributado ya en sede del socio. Un auténtico despropdsito con el fin de
anticipar el cobro de unas rentas.
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