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. INTRODUCCION

¢En qué momento debe la sociedad cumplir con la obligacion de restablecer €l equilibrio
entre capital social y patrimonio, deshecho como consecuencia de pérdidas?

¢Cudles son los importes por los que debe realizarse cualquiera de las operaciones legal -
mente posibles tendentes a compensar las pérdidas que experimente la sociedad, y cuaes son
sus consecuencias fiscales?

¢Cudl es el valor del patrimonio social que debe tomarse en cuenta para determinar la
obligacién de reducir €l capital por pérdidas?

La respuesta a estas preguntas puede tener una incidencia directa sobre la responsabi-
lidad de los administradores de la sociedad frente a los acreedores sociales, siempre que por €l
hecho de no haber cumplido en su debido momento y en su debida medida con las obliga-
ciones que les impone la ley en estos casos, |os acreedores puedan verse perjudicados en la
recuperacion de sus créditos frente a la sociedad.

Por otra parte, la normativa fiscal [art. 15, dos de la Ley del Impuesto sobre Sociedades
(L1S)], establece que no tendran la consideracion de incrementos de patrimonio las aporta-
ciones de los socios o participes «para reponer € patrimonio de conformidad con los articulos
163.1.°y 260.4.° del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas».

Ahorabien, ¢cudl es el alcance de lafalta de sujecion a gravamen de este tipo de aporta-
cion de los socios a la sociedad? ¢Estan exentas todas aquellas aportaciones que tiendan a
reponer €l patrimonio de la sociedad disminuido como consecuencia de pérdidas o Unicamente
aquellas en que se cumplan |os requisitos o presupuestos previos de caracter mercantil estable-
cidos en las dos mencionadas disposiciones de la Ley de Sociedades Andnimas (LSA) a las
gue lanormafiscal seremite?
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La LSA, que dedica buena parte de su articulado a establecer normas de control protec-
toras de los intereses de los accionistas minoritarios y de los acreedores de la sociedad frente alo
que de otra forma seria una actuacion incontrolada de los accionistas mayoritarios y de los admi-
nistradores de la sociedad, dedica dos de sus disposiciones a vigilar que € equilibrio entre €l
capital socia y e patrimonio real de la sociedad se mantenga dentro de unos limites prudenciales.

Y ello porque el capital social debe constituir un reflegjo o méas aproximado posible de lo
que es el patrimonio social; €l capital social no puede convertirse en una magnitud irreal, no
respaldada por una cifra de patrimonio equivalente, y ello fundamentalmente en interés de los
acreedores sociales, en lamedida en que la cifra de capital social representa a primera vista el
elemento fundamental a tener en cuenta a la hora de asumir un determinado riesgo frente ala
sociedad. Y cuando como consecuencia de pérdidas que experimente la sociedad, la cifra de
capital pase a ser algo por lo menos parcialmente ficticio a no verse amparada por € patri-
monio socia en la proporcidn que establece la ley, estard obligada a restablecer el equilibrio
entre ambos.

Las dos disposiciones antes referidas son los articulos 163.1.°, parrafo segundo, y
260.4.°LSA.

La primera de ellas obliga a la sociedad a adoptar €l acuerdo de reducir el capital social
en aquellos casos en que las pérdidas hayan disminuido el patrimonio de la sociedad a un valor
inferior a los dos tercios de la cifra de capital social, y ademas haya transcurrido un gjercicio
socia sin que el valor de dicho patrimonio se haya recuperado.

Por otra parte, €l articulo 260.4.° LSA obliga a los accionistas a adoptar €l acuerdo de
disolver la sociedad cuando las pérdidas hayan dejado reducido €l patrimonio por debajo de la
mitad de la cifra de capital social, a no ser que este desequilibrio se restablezca de alguna otra
forma como puede ser la reduccion de capital, 1a ampliacion de capital o el reintegro del
mismo.

La diferencia entre ambos preceptos radica en la magnitud del desequilibrio entre capital
y patrimonio que ha producido como consecuencia de las pérdidas producidas, y se manifiesta
en las distintas obligaciones que se imponen sobre la sociedad y sobre los administradores
sociales en ambos casos.

Asimismo, y en el supuesto de que los accionistas de la sociedad opten por cumplir
cualquiera de los dos preceptos mediante el reintegro del patrimonio que se ha visto dismi-
nuido como consecuencia de las pérdidas, seré de aplicacion a dicha aportacion un tratamiento
fiscal especifico, cuyo alcance concreto debe partir de la necesaria interpretacion previa de las
obligaciones de caracter mercantil e incluso contable impuestas sobre la sociedad por las dos
mencionadas disposiciones.
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1. ANALISISDE LASOBLIGACIONESDERIVADASDEL ARTICULO 163.1.°LSA

1. Momento en que surge la obligacion de reduccion de capital.

Una de las diferencias fundamentales existentes entre el articulo 163.1.° y €l articulo
260.4.° a las que antes nos referiamos radica en el momento concreto en que los accionistas
deben reaccionar, cumpliendo con la obligacion de restablecer la proporcién minima que debe
existir entre capital y patrimonio, o, en su caso, incluso acordar |a disolucién de la sociedad.

En el supuesto del articulo 163, cuando las pérdidas hayan reducido el valor del patri-
monio a un importe inferior a los dos tercios de la cifra de capital social, laley considera que
la situacion no es excesivamente grave y permite una cierta flexibilidad en cuanto a la
respuesta que deban dar los accionistas.

Por una parte, Unicamente obliga a reducir €l capital social, y no establece una obliga-
cién subsidiaria (la de disolucion de la sociedad), como ocurre en € supuesto contemplado por
el articulo 260.4.°.

Por otra parte, dicha medida de reduccion de capital no debe adoptarse de forma inme-
diata, sino que la ley permite que transcurra un ejercicio social desde que los accionistas
conozcan esa situacion, con el fin de permitir un cierto margen de flexibilidad, en la confianza
de que las pérdidas de un gjercicio puedan recuperarse con los beneficios del siguiente.

Esto quiere decir que si, por giemplo, las pérdidas se han producido en €l gercicio de
1992, no seré hasta que se relina la Junta General Ordinaria que deba aprobar las cuentas del
gercicio de 1993 (y que como muy tarde debera hacerlo antes de junio de 1994), cuando ésta
deba adoptar la decision de reestructurar el equilibrio patrimonial reduciendo el importe del
capital social. Por lo tanto, el plazo para adoptar €l mencionado acuerdo comienza al finalizar
el gercicio de 1993, que es cuando se pone de manifiesto que el patrimonio no se ha recupe-
rado, y terminaa expirar €l plazo de los seis meses siguientes que el articulo 95 LSA concede
para que la Junta General se relina para censurar la gestion social .

Podria pensarse que no debe ser la Junta Ordinaria la que, en el mencionado plazo
maximo establecido para la aprobacién de las cuentas, deba decidir la reduccién de capital,
sino que los administradores deben convocar una Junta de carécter extraordinario para decidir
lareduccion de capital en cuanto tengan conocimiento de que en el gercicio siguiente el patri-
monio no se harecuperado, en virtud de una posible aplicacion analdgicadel articulo 261 LSA
que establece la obligacion de los administradores de convocar una Junta en €l plazo de dos
meses desde que surja la situacion patrimonia contemplada en €l articulo 260.4.0.
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Sin embargo, ademas de que € articulo 261 no puede ser aplicado anal 6gicamente a no
existir entre €l articulo 163.1.° y 260.4.° la necesaria identidad de raz6n (ambos supuestos se
distinguen en cuanto a la gravedad de la situacion patrimonia de la sociedad y las consecuen-
cias derivadas de unay otra), el resultado de dicha interpretacion tampoco diferiria, en cuanto
al plazo maximo para la adopcion del acuerdo en cuestion, del hecho de poder esperar hasta la
fechalimite en que debe reunirse la Junta Ordinaria para la aprobacién de las cuentas anuales.

En efecto, s a plazo de tres meses que el articulo 171 concede a los administradores
para formular las cuentas correspondientes del gercicio, le afadiéramos el plazo de los dos
meses que de acuerdo con una pretendida analogia derivada del articulo 261 tienen los admi-
nistradores para convocar la Junta que deba decidir sobre la situacion patrimonial de la
compafiia, y a este plazo le afladimos a su vez los quince dias que deben mediar entre la
convocatoria de la Junta 'y su celebracion, llegariamos a un plazo maximo de cinco meses y
medio, con lo que el posible interés préctico de la diferencia entre ambos criterios queda limi-
tado a un periodo de quince dias ala vista de que €l plazo limite para que la Junta Ordinaria se
relina para aprobar |as cuentas anuales es de seis meses desde €l cierre del gjercicio socia -art.
95 LSA-, lo cual, consideraciones tedricas al margen, no parece que tenga entidad ni conse-
cuencias practicas relevantes.

¢Qué consecuencias se derivan del incumplimiento por la sociedad de la obligacion
contenida en el articulo 163.1.° de reequilibrar la situacion patrimonial ?

En principio, la ley no prevé ninguna sancion expresa para e incumplimiento de esta
obligacion. Unicamente en el ambito de la solicitud de admision al régimen de tributacion
consolidada, y de acuerdo con lo establecido en el articulo 1.° 4 €) del Decreto de 17 de junio
de 1977, sobre régimen fiscal de tributacién consolidada, el Ministerio de Economiay
Hacienda ha venido exigiendo que la sociedad para la que se solicita €l régimen de tributacion
consolidada no se encuentre incursa en la causa de disolucion prevista en € articulo 150.3 de
la anterior LSA (260.4.° de la vigente). Pero més ala de esto, y a pesar de que la facultad de
gue el Ministerio de Economia y Hacienda intervenga sancionando el incumplimiento de
determinadas obligaciones impuestas por la LSA ala sociedad, aparece recogida en diversos
preceptos de caracter imperativo; por gemplo, el incumplimiento de la obligacion de depositar
las cuentas anuales (art. 221), o lainfraccién de las prohibiciones relativas a los negocios sobre
las propias acciones (art. 89); no parece que en este caso dichas facultades se extiendan a
exigir el cumplimiento de |as obligaciones contenidas en los articulos 163.1.° 0 260.4.° LSA.

Una posibilidad de verificar dicho cumplimiento habria sido que la LSA o el
Reglamento del Registro Mercantil (RRM) hubieran incluido dentro de las facultades califica-
doras del registrador mercantil la obligacion de poner en conocimiento del Ministerio de
Economia y Hacienda €l hecho de que la sociedad no ha cumplido con la obligacion de rees-
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tructurar el equilibrio patrimonial, a igual que lo debe hacer cuando la sociedad no ha
cumplido con la obligacién de depositar las cuentas anuales, a los efectos de la incoacion del
correspondiente expediente sancionador. Sin embargo, la funcion calificadora del registrador
mercantil en €l depdsito de cuentas se limita a verificar si |os documentos presentados son los
exigidos por la ley, si estan debidamente aprobados por la Junta General, y si constan las
preceptivas firmas (arts. 219 LSA y 332 RRM).

Ademas, obligar a registrador mercantil a determinar por € mismo cuando se produce
la circunstancia de la reduccion del valor del patrimonio por debajo de los dos tercios de la
cifrade capital, le obligariaa realizar unos célculosy valoraciones que exceden claramente de
las competencias que le vienen atribuidas por laley.

Una segunda alternativa més razonable consistiria en la de imponer la obligacion
expresa a auditor de cuentas de la sociedad de poner de manifiesto la situacion en su informe,
y proceder acomunicarlo a Registro Mercantil con el fin de que éste pueda verificar posterior-
mente si la sociedad ha cumplido con la obligacion de reequilibrio patrimonial. Sin embargo,
esto no seria posible en aquellas sociedades que no estuvieran obligadas |egalmente a ser audi-
tadas, por lo que el problema continuaria sin resolverse respecto de éstas.

Por otro lado, debe apuntarse la posibilidad de impugnacién de un acuerdo socia que
rechace de forma expresa la reduccion de capital, para lo cual, en cuanto estariamos en
presencia de un acuerdo nulo por ser contrario a una obligacion impuesta por la ley, estarian
legitimados tanto los accionistas y administradores como los acreedores sociales (art. 117.1.°
LSA).

Ademas, hay que tener en cuenta que |los administradores de la sociedad tendrian la obli-
gacion de poner de manifiesto la situacion ante los accionistas, e incluir la propuesta de
acuerdo de reduccion de capital dentro del Orden del Dia de la Junta que deba censurar la
gestion social, con lo que se estaria obligando a la Junta a pronunciarse de forma expresa sobre
dicha propuesta, dando pie a una posible impugnacién del acuerdo socia en caso de que €
acuerdo fuera negativo.

Sin embargo, tratandose de una obligacion formal, consistente en la adecuacion de la
cifra de capital a la de patrimonio, en la que subyace un interés de informacion a los acree-
dores sociales sobre la realidad de la relacién entre capital y patrimonio, la solucion no va a
consistir tanto en la posibilidad de gercitar acciones judiciales contra la sociedad incumpli-
dora, cuanto en conseguir €l objetivo de que todos aquellos que puedan verse afectados estén
informados de larealidad patrimonial de la sociedad.
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En este sentido, se echa de menos en la ley algun tipo de medida legal alternativa que
pueda suplir el incumplimiento de la sociedad, tendente a dar a conocer dicha situacién, como
pueda ser algun tipo de publicacién oficial que supla a anuncio de reduccion de capital para
compensar pérdidas que es preceptivo realizar al amparo del articulo 165 LSA.

Desde el punto de vista fiscal, un sector de la doctrina (citado por SANZ GADEA en
Impuesto sobre Sociedades, 3.2 Edicion, septiembre 1991) ha apuntado que el derecho a la
compensacion de bases imponibles negativas contenido en €l articulo 156 y siguientes del
Reglamento del Impuesto sobre Sociedades (RIS) esté supeditado a previo saneamiento finan-
ciero de las pérdidas contables, es decir, a cumplimiento de las obligaciones contenidas en los
articulos 163.1.°y 260.4.° LSA.

A pesar de que es posible que esta sancion fuera uno de los mejores instrumentos legal es
paraincitar alas sociedades al cumplimiento de las mencionadas obligaciones mercantiles, lo
cierto es que como las normas fiscal es que regulan la compensacion de bases imponibles nega-
tivas no prevén de forma expresa esta posibilidad, podemos concluir que en la actualidad no es
posible condicionar el derecho a la compensacion de las bases imponibles negativas a previo
cumplimiento de la obligacién mercantil de saneamiento financiero de la sociedad. Y ello sin
perjuicio de que la anunciada reforma del Impuesto sobre Sociedades pueda establecer de
forma expresa esta medida.

2. Importedelareduccién de capital.

¢Cudl es el importe hasta el que debe reducirse el capital en este caso? ¢Es preciso que
lareduccion de capital alcance hasta la cifra de patrimonio, o seria suficiente una reduccién de
capital que simplemente dejara el valor del patrimonio por encimade los dos tercios del capital
socia?

Larespuesta a esta pregunta, que como veremos mas adel ante puede tener consecuencias
en el plano fiscal, depende de la interpretacion que se le dé al concepto de «restablecimiento
del equilibrio entre €l capital y el patrimonio de la sociedad». Si, en contra de lo que gramati-
calmente se entiende por equilibrio, considerdramos que si 1o que la ley pretende es que €l
valor del patrimonio no se encuentre por debajo de los dos tercios de la cifra de capital social
durante mas de un gjercicio social, podria ser valido un acuerdo de la Junta de accionistas que
Unicamente se limitara a reducir el capital socia hasta que € valor del patrimonio quedara por
encimadel mencionado limite. Es decir, en una sociedad con un capital de 100 millonesy unas
pérdidas de 40 millones que dejen el valor de su patrimonio neto reducido a 60 millones,
bastaria una reducciéon de 10 millones, dgjando la cifra de capital en 90, con lo que el valor del
patrimonio no serainferior (de hecho seraigual) alos dos tercios de la cifra de capital.
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Aunque lo més conveniente para solucionar la situacién patrimonia de la sociedad seria
que € capital se redujera a 60 millones, dado que de esta forma se conseguiria suprimir del
balance todas las pérdidas que estén «contaminando» el valor del patrimonio respecto de la
cifra de capital, la solucién anterior podria tener su razon de ser en aquellos supuestos en que
la reduccién de capital hasta la cifra que lo equilibrara con el valor del patrimonio situara a
aquél por debajo de laciframinimalegal, y no se deseararealizar ninguna nueva aportacion de
los socios a la sociedad, o bien porque se tuviera la practica certeza de conseguir beneficios
futuros que volvieran a aumentar el valor del patrimonio.

De esta forma, €l articulo 163.1.° vendria simplemente a ser una especie de «norma de
minimos», preocupada porque €l desequilibrio entre capital y patrimonio no fuera superior
durante mas de un gercicio socia a un tercio de la cifra de capital, pero sin llegar hasta €l
extremo de exigir el equilibrio total entre ambos. Estariamos por lo tanto ante un equilibrio
relativo o dentro de unos limites minimos, més alla de los cuales («de minimis non curat lex»)
laley no entraria a establecer obligaciones concretas.

Sin embargo, cuando €l articulo 163 menciona las distintas modalidades que puede tener
una reduccion de capital, se refiere textualmente a «restablecimiento del equilibrio patrimo-
nial entre el capital y e patrimonio de la sociedad, disminuido por consecuencia de pérdidas».
Gramaticalmente «restablecer el equilibrio» conlleva que como consecuencia de la reduccion
de capital el valor del patrimonio y lacifrade capital Ileguen a ser iguales.

Por lo tanto, podria entenderse que una reduccion de capital destinada a compensar
pérdidas que no situara la cifra de capital y de patrimonio en situacion de equilibrio, es decir,
en el mismo importe, no tendria cabida dentro de la ley y podria ser rechazada su inscripcion
en el Registro Mercantil, a la vista del balance verificado y aprobado por la Junta que es
preciso incorporar al acuerdo de reduccion de capital (art. 168.2.9).

Y €ello con independencia de que la reduccion de capital para compensar pérdidas tenga
0 no caréacter obligatorio, por € hecho de que haya transcurrido € periodo maximo de un gjer-
cicio permitido por el articulo 163 para que el patrimonio se haya podido recuperar; es decir,
toda reduccién de capital para compensar pérdidas, sea voluntaria u obligatoria, deberia tener
por resultado el equilibrio entre la cifra de capital y la de patrimonio, residiendo la diferencia
entre ambas en el hecho de tener que realizarlo pero no en su importe.

Esta interpretacion tiene su punto débil en la aparente contradiccion entre el articulo que
analizamos y la otra disposicion que regula la obligacion de saneamiento financiero de la
sociedad (art. 260.4.9), la cua establece, como alternativa a la obligacién de disolucion de la
sociedad cuando «por consecuencia de pérdidas que dejen reducido el patrimonio a una
cantidad inferior ala mitad del capital social», €l que la Junta de accionistas acuerde aumen-
tarlo o reducirlo en «lamedida suficiente».
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¢Qué quiere decir que €l capital pueda reducirse «en la medida suficiente»? ¢Significa
que €l capital debe reducirse hasta que seaigual al valor del patrimonio, o seria suficiente una
reduccion que dejara el valor del patrimonio en una cifra no inferior a la mitad del capital
social?

Porque si optaramos por esta segunda interpretacion, estariamos ante la posibilidad legal
de que no toda reduccién de capital para compensar pérdidas debe tener por consecuencia,
como antes apuntabamos, €l equilibrio entre capital y patrimonio, a menos en el sentido
estricto del término equilibrio a que antes nos referiamos.

Y si en el supuesto del articulo 260.4.°, reducir capital «en la medida suficiente» no
quiere decir necesariamente equilibrar la cifra de capital y patrimonio, sino que seria suficiente
gue éste quedara por encima de la mitad del capital social, con mayor razén (ya que la pérdida
patrimonia es inferior) para que en € supuesto del articulo 163.1.°, la reduccién de capital
pudiera realizarse Unicamente hasta dgjar €l valor del patrimonio por encima de los dos tercios
delacifrade capital, sin necesidad de llegar a equilibrar ambas cifras.

A mi juicio, la respuesta a esta cuestion podria venir dada por la interpretacion del
propio articulo 163.1.° en su conjunto, y en particular por la propia excepcion prevista en
dicho articulo que hace que lareduccién del capital cuando las pérdidas hayan dejado reducido
el valor del patrimonio por debajo de las dos terceras partes del capital no sea obligatoria; me
refiero a que durante el gjercicio socia que laley concede de margen entre el momento en que
se produce dicha pérdida'y €l momento en que surge la obligacion de reduccion el valor del
patrimonio se haya recuperado.

Esta excepcion plantea la cuestion de si la recuperacion del patrimonio debe ser total, es
decir, hasta que el valor de éste vuelva a ser igual alacifrade capital, o si es suficiente que la
recuperacion eleve el valor del patrimonio por encima de los dos tercios del capital social. En
el giemplo antes planteado, en el que con un capital de 100 se han producido unas pérdidas de
40, ¢tendriala sociedad todaviala obligacion de reducir el capital si en €l gjercicio siguiente se
producen unos beneficios de 30, quedando el patrimonio por lo tanto valorado en 907

Por las razones antes expuestas (la ley Unicamente se preocupa de que el desequilibrio
entre capital y patrimonio no supere unos determinados limites) entiendo que si durante ese
plazo el patrimonio de la sociedad se ha recuperado en la medida suficiente para superar los
dos tercios de la cifra de capital, esta circunstancia sera suficiente para exonerar a la sociedad
de la obligacion de reduccién de capital, y ello a pesar de que la recuperacion del patrimonio
no haya sido total, es decir, hasta equilibrarse con la cifra de capital.
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Delo anterior se desprende que si laley no obliga a reducir capital cuando el patrimonio
se ha recuperado de forma que su valor esta por encima de |los dos tercios de la cifra de capital,
en caso de que la reduccion debiera realizarse, el importe de la misma seria suficiente si araiz
de ellael patrimonio quedara por encima de dicha magnitud.

Por lo tanto, si en caso de recuperacién por beneficios no es necesario llegar a equili-
brio absoluto entre capital y patrimonio, tampoco seré preciso llegar a este equilibrio en caso
de reduccion de capital.

Podria utilizarse como argumento para defender la interpretaciéon mas estricta del
concepto equilibrio el articulo 213.2.° LSA, € cual establece las dos restricciones siguientes a
la posibilidad de distribucién de dividendos entre los socios:

i. No podrén repartirse dividendos con cargo a beneficio del gjercicio, 0 areservas de
libre disposicion, si el valor del patrimonio neto contable es 0, a consecuencia del
reparto, resulta ser inferior a capital social.

ii. S existen pérdidas de gjercicios anteriores que hicieran que ese valor del patri-
monio neto de la sociedad fuera inferior a la cifra de capital, el beneficio se desti-
naréd ala compensacion de pérdidas.

En este caso, laley no utiliza la misma proporcion o margen de diferencia entre patri-
monio y capital que €l articulo 163.1.°, sino que exige directamente un equilibrio absoluto
entre ambos que no puede ser roto por un acuerdo de los accionistas de repartirse reservas o
beneficios.

Sin embargo, entiendo que la «ratio legis» de este precepto es distinta de la del articulo
163.1.°. Una cosa es que la ley pretenda evitar una despatrimonializacion directa de la
sociedad adoptada de forma voluntaria por los socios, y otra cosa distinta que el equilibrio
absoluto entre patrimonio y capital se rompa como consecuencia de algo geno a la voluntad
de los socios, como son las pérdidas sociales.

Por lo tanto, entiendo que parece |6gico que la ley regule de forma distinta, fijando
l[imites 0 margenes de seguridad diferentes, dependiendo de que las pérdidas del valor del
patrimonio sean voluntarias (por la decision de los accionistas de repartirse una parte como
dividendo) o involuntarias (pérdidas sociales).
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Una razon adicional en favor de la interpretacion mas flexible del término equilibrio
la podriamos encontrar en el argumento de que el patrimonio puede recuperarse no sélo
como consecuencia de beneficios, sino también como consecuencia de nuevas aportaciones
de los socios, realizadas en la cuantia suficiente para superar €l [imite minimo de los dos
tercios; es decir, si una vez producida la disminucion patrimonial relevante, y antes de que
surja la obligacion de reducir capital (o sea, antes de que finalice el gercicio social que la
ley otorga como plazo previo), |os socios acuerdan una ampliacion de capital suficiente para
superar la mencionada proporcion negativa, se evitaria que la sociedad incurriera en la obli-
gacion de reducir capital, sin que el patrimonio estuviera equilibrado del todo con la cifrade
capital.

Por dltimo, debe citarse como argumento definitivo la Resolucién de la Direccion
Genera de los Registros y del Notariado de 3 de marzo de 1983, analizando el anterior ar-
ticulo 99 de la antigua LSA, cuyo contenido no ha variado en el articulo 163.1.° de la nueva
ley. Seinclind por €l criterio de que no es preciso que a llevar a cabo lareduccion de capital
obligatoria se tenga que alcanzar necesariamente el punto de equilibrio, sino que es sufi-
ciente que como consecuencia de dicho acuerdo la diferencia entre el valor del capital y del
patrimonio no supere en un tercio la cifra de aquél. Dicha Resolucion establecio lo
siguiente:

«Que al permitir la ley que si las pérdidas no rebasan ciertos limites pueda no tener
lugar lareduccion, y deja esta cuestion alalibre apreciacién de la Junta de socios, igualmente
hay que entender que en |os supuestos forzosos de reduccion obligatoria, se encuentra restable-
cido el equilibrio entre el capital y €l patrimonio socia cuando se respeta ese margen legal
autorizado, ... por lo que puede darse cumplimiento a acuerdo social adoptado en donde €l
nuevo saldo deficitario no supera el tercio del nuevo capital social yareducido, si bien no degja
de llamar la atencién su proximidad al margen legal permitido, que obligaria a otra reduccion
de capital obligatoria de la cifra de capital, si se produjese la circunstancia que determina la
aplicacion del articulo 99 LSA».

En definitiva, y siguiendo la mencionada doctrina de la Direccién General de los
Registros y del Notariado, nos inclinamos a favor de la interpretacion mas amplia del
concepto «equilibrio patrimonial», entendido no como una situacion de equiparacion abso-
luta entre la cifra de capital y patrimonio, sino como una nivelacion parcial dentro de los
margenes minimos establecidos en la ley, araiz de lo cual se plantea una relevante cuestion
de indole tributaria que analizaremos mas adel ante.
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3. Valor contable o valor real del patrimonio social como cifra desencadenante de la obli-
gacion dereduccién de capital.

Analizadas las obligaciones de caracter temporal y cuantitativo, debemos analizar
todavia un aspecto sobre el que recientemente se ha suscitado una polémica de importantes
consecuencias practicas a la hora de que surjan las mencionadas obligaciones contenidas en e
articulo 163.1.°.

Nos referimos ala cuestion de si 1a obligacién de reducir el capital social para restablecer
el equilibrio patrimonial disminuido como consecuencia de pérdidas debe partir de la valora
cién del patrimonio socia a efectos tedrico contables o del valor real de dicho patrimonio.

El articulo 168.2.° LSA impone a la sociedad la obligacién de fundamentar la operacion
en un balance debidamente verificado por el auditor de cuentas de la sociedad o por el auditor
nombrado al efecto por los administradores cuando la sociedad no estuviera obligada a veri-
ficar sus cuentas anuales. Dicho informe debera ser aportado a la escritura de reduccion de
capital que se presente ainscripcion en el Registro Mercantil.

Ahora bien, ¢es suficiente que el auditor verifique cudl es el valor tedrico contable del
patrimonio social, 0 es preciso que compruebe y se pronuncie sobre el valor real del mismo?

Esta cuestiéon ha sido recientemente resuelta por una polémica Resolucion de la
Direccion Genera de los Registros y del Notariado de fecha 23 de noviembre de 1992, que ha
concluido, en el caso no infrecuente de una sociedad cuyo valor tedrico contable era considera-
blemente inferior a su valor real o de mercado, que para determinar la obligacion de la
sociedad de reducir capital por pérdidas, €l valor que hay que tener en cuenta es el valor real
del patrimonio y no el tedrico contable.

Por lo tanto, a pesar de que las pérdidas hayan podido dejar €l patrimonio contable por
debajo de las dos terceras partes de la cifra de capital, la obligacion de reduccién de capital no
surgira si, por ser superior €l valor real de dicho patrimonio, las pérdidas no reducen dicho
valor por debajo de dicha magnitud. Como fundamento de tal conclusion, la mencionada
Resolucion ha establecido lo siguiente:

«Si se tiene en cuenta la trascendencia causalizadora que el objetivo del restableci-
miento del equilibrio entre capital y patrimonio sociales tiene, en su caso, respecto del propio
acuerdo de reduccion de aquél, asi como las peculiaridades juridicas de este supuesto de reduc-
cion, no podra reconocerse la validez de la encaminada a logro de aquella finalidad que no
venga respaldada por la verdadera situacion patrimonial de la sociedad (asi 1o confirma clara-
mente el propio art. 168.2.° delaL SA a imponer la aportacion -como base de la operacion- de
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un balance debidamente verificado). Y esto es lo que ocurre en el supuesto debatido, pues si
bien el balance invocado parece justificar la necesidad de la reduccion, no pueden descono-
cerse las siguientes circunstancias:

a) Que el hecho de que la estricta observancia de la normativa contable arroje una
determinada imagen de la situacion patrimonial de la sociedad, no significa que ésta
sea la que efectivamente le corresponda, ni la que deba prevalecer a todos los
efectos; antes a contrario, € legislador no sélo reconoce esa posible discrepancia,
sino que arbitra los mecanismos adecuados para que la imagen fiel de la situacién
patrimonial se refleje debidamente en los documentos contables, ya mediante el
obligado suministro de informaciones complementarias que justifiquen la discre-
pancia, yaincluso mediante la no aplicacion de la norma contable distorsionadoras.

Esta Resolucion ha sido criticada por €l sector de auditores de cuentas, que considera
que su papel ex articulo 168.2.° es verificar €l balance de la sociedad sobre la base de criterios
contables, y no llevar a cabo una valoracion concreta de cada uno de los elementos que
componen dicho balance que, por su heterogeneidad, excede del contenido habitual de la audi-
toria de cuentas. Es decir, €l auditor puede, por gjemplo, verificar cud es €l valor contable que
corresponde a un determinado inmueble, sobre la base de conocer su valor de adquisicion,
pero a no ser especialista en la tasacion de bienes inmuebles, no tiene por qué dictaminar
sobre su valor real a realizar su trabajo de verificacion.

No es facil pronunciarse sobre esta polémicatal y como se ha planteado. Por una parte,
el criterio de la mencionada Resolucion de la Direccion General de los Registros y del
Notariado nos parece correcto, en la medida en que lo que reflgjala «verdadera situacion patri-
monial de la sociedad», alahora de verificar si su valor ha quedado reducido por debajo de las
dos terceras partes del capital social, es el valor real del mismo.

Sin embargo, no podemos olvidar que esta doctrina se enfrenta a principios de contabi-
lidad y fiscalidad béasicos, como el que impide que las sociedades puedan revalorizar volunta-
riamente sus activos, lo cual podria alcanzar incluso a la revalorizacion coyuntural que la
Direccion General de los Registros y del Notariado propugna a la hora de determinar si la
sociedad esté obligada a reducir su capital.

Por otra parte, y como se ha apuntado antes, puede suceder en muchas ocasiones que €l
informe de los auditores no refleje el valor real del patrimonio social, sencillamente porque el
auditor no conozca (y a mi juicio no tiene por qué conocer) €l valor real de sus elementos
patrimoniales, ante lo cual a registrador mercantil no le quedard més remedio que acudir aun
informe complementario de un perito especializado en la tasacion de los bienes patrimoniales
en cuestion, lo cua excede de sus facultades calificadoras (&l no estar ello previsto en laLSA
ni en el RRM), salvo que dicho informe se aporte por la propia sociedad de formaincidental o
involuntaria como sucedié en el caso de la Resolucién que comentamos.
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1. LA AMPLIACION DE CAPITAL COMO ALTERNATIVA PARA SUPERAR EL
DESEQUILIBRIO PATRIMONIAL

La conclusién a la que hemos llegado antes, relativa a que lo determinante es que la
reduccion de capital llegue a situar el patrimonio dentro de los margenes del articulo 163.1.°,
plantea la cuestion de si pueden existir aternativas distintas a la reduccion de capital, como
féormulas vélidas para poder rehacer la situacion patrimonial desequilibrada como conse-
cuenciade las pérdidas.

La necesidad de elaborar un balance y que éste sea verificado por los auditores de
cuentas de la sociedad, o por el auditor nombrado al efecto por los administradores cuando la
sociedad no estuviera obligada a verificar sus cuentas anuales, y la posterior necesidad de
aprobacion del mismo por la Junta General (art. 168.2.°), unido a la obligacion de tener que
publicar €l acuerdo de reduccién en el Boletin Oficial del Registro Mercantil y en dos peri6-
dicos de gran circulacion en la provincia donde la sociedad tenga su domicilio (art. 165), con
el correspondiente coste y el efecto negativo que dichas publicaciones pueden tener en la
imagen de la compafiia, hacen que la reduccion de capital pueda llegar a ser una operacion a
evitar en lamedidade lo posible.

Ademas, en la préctica es més frecuente que una sociedad que haya visto reducido su
patrimonio como consecuencia de pérdidas, 1o que verdaderamente necesite sea no tanto una
mera operacion de adecuacion contable en la que se cumpla con el minimo que la ley exige,
sino una aportacion de nuevos fondos propios con los que poder acometer nuevas inversiones,
reducir endeudamientos, etc.

Por ello, en determinadas ocasiones la obligacién de reequilibrar €l patrimonio puede
conseguirse de una manera mas eficaz, no reduciendo el capital sino aumentandolo, incluso sin
necesidad de una previa reduccion de capital.

Desde luego, y como hemos apuntado antes, la posibilidad de ampliar capital para poder
superar €l desequilibrio patrimonial antes de que surja la obligacion legal de reducir capital, y
precisamente con el fin de evitarla, no plantea ningin problema en cuanto a su admisién. En el
caso expuesto, bastaria una ampliacion de capital de 20 millones para que las pérdidas acumu-
ladas (de 40 millones) no dejaran reducido el valor del nuevo patrimonio social por debajo de
los dos tercios de capital, por importe de 100 millones (precisamente lo degjara situado en el
[imite).

Ahora bien, ¢podria realizarse esta misma ampliacion de capital una vez que haya
surgido la obligacién de reduccién de capital por € transcurso del plazo fijado en el articulo
163.1.°, y precisamente como operacion alternativa de ésta?
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Esta posibilidad ha sido rechazada por algunos autores (ARANGUREN, Las sociedades
de capital en la nueva legislacion, péag. 619, 3.2 Edicion), que entienden que mientras la dife-
rencia sea tal que el patrimonio no cubra las dos terceras partes del capital, no procedera el
aumento de éste, sino que serd necesaria la previa reduccion de capital, en base a articulo
163.1.°, dado que aumentando el capital, se mantendria la diferencia entre capital y patri-
monio, aunque reducida en cuanto ala nueva aportacion realizada.

Es cierto que el mandato del articulo 163.1.° es claro y escueto en cuanto ala obligacion
de reducir el capital cuando se dé el supuesto que analizamos. Sin embargo, es preciso tener en
cuenta que lafinalidad del articulo 163 al imponer la reduccion de capital obligatoria es que la
sociedad proceda a una adecuacién de la cifra de capital a la del patrimonio disminuido por
consecuencia de pérdidas, restableciendo un equilibrio perdido que la ley entiende que debe
existir dentro de unos limites cuantitativos (no menos de dos tercios de patrimonio frente a
capital) y temporales (no més de un gjercicio socia de descompensacion entre ambos).

Por ello, esta finalidad de restablecer el equilibrio minimo se puede también conseguir
mediante el aumento de capital. Cierto es que esta alternativa tiene el inconveniente de que
después de la operacién siguen existiendo pérdidas en €l balance que, en cuanto vuelvan a
producirse unas minimas pérdidas, volveran a desequilibrar la relacién capital-patrimonio,
situando otravez ala sociedad en €l supuesto del articulo 163.1.°. Pero a medida que la aporta-
cion de nuevo capital sea mas elevada, la incidencia de las pérdidas en el equilibrio entre
capital y patrimonio serd menor. Ademas, ese eventual inconveniente no impide que e dese-
quilibrio entre capital y patrimonio pueda superarse por medio de una nueva ampliacion de
capital.

Es decir, la finalidad perseguida por €l articulo 163.1.° puede conseguirse no solo por la
adaptacion de la cifra de capital a la de patrimonio, sino también por la adaptacion, por lo
menos parcia y en términos de proporcion, de la cifra de patrimonio ala del capital, a través
del aumento de éste.

Dentro de esta alternativa, es preciso analizar también la posibilidad de ampliacion de
capital con prima de emisién, la cua tiene la ventaja de que puede superarse el desequilibrio
entre capital y patrimonio mediante una aportacion de capital inferior.

En el giemplo que analizabamos antes, en e que con 100 millones de capital y 40 de
pérdidas era preciso aportar como minimo 20 millones de pesetas para situarse en € limite del
punto de «equilibrio legal» entre capital y patrimonio, si la ampliacién de capital fuera acom-
pafada del desembolso de una prima de emisién por |os accionistas, la aportacion de fondos
necesaria para superar €l desequilibrio seria menor, dado que mediante una ampliacion de
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capital minima (por ejemplo 1 millén de pesetas) acompafiada de una prima de emision de 7
millones, ya se conseguiria situar €l valor del patrimonio por encima de las dos terceras partes
delacifradel capital:

— Capita social después de laampliacion: 101.

— Valor del patrimonio después de la aportacion de capital y prima de emision: 60 +
+1+ 7 =68

— 2/3 del capital socia: 67,3.

Por lo tanto, si en el gemplo que analizamos se acude a la formula de la ampliacion de
capital con el fin de superar el desequilibrio entre capital y patrimonio sera preciso aportar la
cantidad de 20 millones, mientras que si la ampliacion se lleva a cabo con prima de emision e
desequilibrio podra ser superado con la aportacion de 8 millones (1 de capital y 7 de prima de
emision), si bien es cierto que en este Ultimo caso, la prima de emision debe desembolsarse en
su totalidad en el momento de la ampliacién (art. 47.3.° LSA), mientras que en caso de la
ampliacion sin prima, Unicamente debe estar desembolsado el 25% del valor de las nuevas
acciones que se emitan (art. 152.3.° LSA), e incluso seria posible poder realizar la ampliacion
de capital sin necesidad de realizar desembolso aguno, en caso de que la ampliacion se reali-
zara mediante la elevacion del valor nominal de las acciones vigjas y éstas se encontraran con
anterioridad desembolsadas en la cuantia suficiente, de acuerdo con el criterio establecido por
la Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 26 de marzo de
1992.

IV.LA APORTACION DE LOS SOCIOS PARA COMPENSAR PERDIDAS

Otra alternativa valida para superar el desequilibrio patrimonial producido por las
pérdidas consiste en la aportacion directa por los accionistas de los fondos necesarios a la
sociedad, sin necesidad de acordar reduccion o ampliacion de capital alguna.

Esta operacion, que aparecia contemplada en la anterior LSA en el articulo 150.3
cuando hablaba de «reintegro» ala sociedad, no esta expresamente regulada en lanuevaley.

URIA (GARRIGUESY URIA, Comentario ala LSA, Tomo |1, 3.2 Edicion, 1976) en sus
comentarios a mencionado articulo 150.3 de la ley anterior, afirma que reintegrar el capital
social perdido supone restablecer laintegridad del contenido patrimonia de la cifra del capital

Estudios Financieros n.° 131 19

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| SANEAMIENTO FINANCIERO | TRIBUTACION

social, y esto solo podra conseguirse incorporando al activo de la sociedad nuevos elementos
patrimoniales sin gravar paralelamente su pasivo. El reintegro podra venir incluso por dona-
cion, herencia o por cualquier otro titulo.

A mi juicio, y aungue la nueva LSA, ni en € articulo 163.1.° ni en el articulo 260.4.°
contempla esta posibilidad como férmula para superar el desequilibrio patrimonial de la
sociedad, es perfectamente posible que los accionistas puedan llevar a cabo el reintegro del
patrimonio perdido.

En definitiva, esto no supone més que un acuerdo de |os accionistas que no tiene la natu-
raleza de una operacion mercantil tipica de la sociedad anénima (y ésta puede ser la razén por
la que la ley no entra a regularla), y que, aungque puede acordarse sin necesidad de su cons-
tancia previa en los Estatutos Sociales, podria configurarse estatutariamente como algo pare-
cido auna prestacion accesoriaala que serefiere el articulo 36 LSA.

La anica condicion para que esta aportacién pueda llevarse a cabo por los accionistas de
forma proporcional a su participacion en el capital social, es que sea acordado unanimemente
por todos ellos, dado que en virtud del articulo 145 LSA (en la medida en que equiparemos la
obligacion de reintegro del patrimonio perdido a una prestacion accesoria) «la creacion de la
obligacién de realizar prestaciones accesorias requerira igualmente el consentimiento de los
interesados».

Esto puede representar un inconveniente frente a la alternativa antes referida de la
ampliacion de capital con prima de emision, en la que no se requerira el voto favorable de
todos los accionistas, siendo suficiente cumplir con los quérum de asistencia 'y votacion del
articulo 103 LSA.

La operacion de reposicion de pérdidas (conocida en la ley anterior como reintegro) si
aparece, sin embargo, contemplada en la legislacion fiscal, tanto en la imposicion indirecta
(Texto Refundido de laLey del Impuesto sobre Transmisiones Patrimonialesy Actos Juridicos
Documentados), como en la directa (Ley del Impuesto sobre Sociedades).

La Direccion General de Tributos (DGT), en su Resolucién de 2 de julio de 1990, ha
establecido € criterio de que el cambio del articulo 150 de la anterior LSA de la expresion «a
no ser que éste se recupere» por la de «a no ser que éste se aumente» en el articulo 260.4.°,
implica la imposibilidad de realizar otras operaciones de reintegro patrimonial distintas a la
ampliacion de capital. Segun la mencionada Resolucion, «las aportaciones de os socios para
reponer el capital, dependiendo de la forma que se instrumentalice, podria calificarse fiscal-
mente como un préstamo o bien como una donacién, en cuyo caso tributaria como incremento
de patrimonio en la sociedad, segiin 1o dispuesto en el articulo 3 de la Ley 29/1987, de 18 de
diciembre, del Impuesto sobre Donaciones.»
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Sin embargo, este criterio, ademas de que desde el punto de vista mercantil no es
correcto (no puede calificarse ni como préstamo ni como donacién), debe entenderse derogado
desde el punto de vista fiscal (en cuanto a la no consideracién de incremento de patrimonio
para la entidad receptora de la aportacion si se cumplen los requisitos a los que luego nos refe-
riremos), por las dos disposiciones antes mencionadas que han entrado en vigor, respectiva-
mente, con la Ley 29/1991, de 16 de diciembre, y la Ley 18/1991, de 6 de junio, ambas de
fecha posterior ala mencionada Resolucién de laDGT.

Por una parte, el articulo 19.1.2.° del Texto Refundido del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados considera operaciones soci eta-
rias sujetas al impuesto al tipo del 1 por 100 «las aportaciones que efectlen los socios para
reponer pérdidas sociaes», como figura distinta del aumento de capital que aparece recogido
en el apartado 1.° del mencionado articulo.

Por otra parte, el articulo 15, dos de la LIS establece que no son incrementos de patri-
monio las aportaciones de capital efectuadas por los socios o participes durante € gercicio,
incluidas las primas de emision de acciones, ni las aportaciones que los mismos realicen para
reponer el patrimonio de conformidad con los articulos 163.1.° y 260.4.° del Texto Refundido
delaLSA.

Es de notar en este punto que el legislador fiscal distingue entre aportaciones de capital
y aportaciones «a secas», es decir, aportaciones que no se realizan en concepto de capital
social.

Ademés, cuando se refiere a estas aportaciones curiosamente se remite a unas disposi-
ciones (los arts. 163.1.° y 260.4.°) que en absoluto tratan este tipo de aportaciones, distintas de
las aportaciones de capital. Es mas, €l articulo 163.1.° tnicamente se refiere a la reduccion de
capital, y mientras el articulo 260.4.° habla también del aumento del capital, pero no de otro
tipo de aportacion como pueda ser €l reintegro.

A mi juicioy apesar de laanomalia que supone que laley fiscal esté regulando expresa
mente |las consecuencias fiscales de una operacién mercantil que no esta reconocida de forma
expresa por lalegislacion mercantil, no hay inconveniente alguno en reconocer que estafigura,
la de la aportacién o reposicion de pérdidas por |os accionistas, existe como una de las posibi-
lidades para superar €l desequilibrio patrimonial de la sociedad, como una de las modalidades
de aportacion de los socios ala sociedad, y que en lamedida en que se requiere del acuerdo de
cada uno de los accionistas afectados (art. 145.2.°) participa de la naturaleza de la prestacion
accesoria, esté o no contemplada como tal en los Estatutos Sociales.

Estudios Financieros n.° 131 21

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0




SANEAMIENTO FINANCIERO | TRIBUTACION

¢Debe coincidir € importe de la reposicion o reintegro de los accionistas a la sociedad
con el importe del patrimonio que ha sido disminuido como consecuencia de las pérdidas? Se
vuelve aqui a plantear la cuestion antes analizada de si cualquier operacion de reestructuracion
financiera, ademéas de la tipica de reduccion obligatoria de capital, debe tener necesariamente
como resultado el equilibrio absoluto entre la cifra de patrimonio y la de capital.

A pesar de que, como hemos visto antes, URIA entiende que reintegrar el capital
perdido consiste en restablecer «laintegridad» del contenido patrimonial de la cifra del capita
social, entiendo que no es necesario que €l reintegro se haga por la totalidad del patrimonio
perdido, sino que seria suficiente, por las razones antes expuestas, un reintegro o aportacion
parcial, suficiente para superar el desequilibrio entre capital y patrimonio més alla de los
[imites permitidos por €l articulo 163.1.° (un tercio del capital social) o el articulo 260.4.° (la
mitad del capital social).

Otra cosa es que, como sefial dbamos antes, esta operacion tenga el inconveniente de que
al situarse en el limite de lo permitido por la ley, bastaria que volviera a producirse una
minima pérdida para que la sociedad volviera a situarse otra vez ante la incomoda obligacién
de tener que volver areestructurarse.

Ahora bien, si la sociedad lo Unico que pretende (ya sea por la dificultad en una
nueva captacion de fondos de los socios, 0 porque tenga la confianza de que futuros benefi-
cios compensaran la situacién deficitaria) es cumplir estrictamente con la obligacién
minima de reequilibrio establecida por la ley, mediante la operacién de simple reintegro, en
lugar de ampliacion de capital con o sin prima de emision, los fondos que deberan aportarse
para superar la situacion de desequilibrio seran menores que con las alternativas antes
expuestas.

En e g emplo que analizdbamos antes, en lugar de tener que aportar 20 millones (en una
ampliacion de capital) u 8 millones (en una ampliaciéon con prima) esta cifra podria reducirse
hasta 6,6 millones en una mera operacion de reposicion de pérdidas, que eso si, en la medida
en que se debiera realizar en proporcion a la participacion de cada uno de los socios, deberia
ser acordada individualmente por todos ellos, y ello como alternativa a una reduccién de
capital, s deseara evitarse la obligacién de tener que anunciar publicamente la situacion defici-
taria de la sociedad.

La reposicion de pérdidas por parte de los accionistas tiene también la ventaja de no
precisar, a diferencia de la ampliacion o reduccién de capital, el otorgamiento de escritura
publicay su inscripcion en el Registro Mercantil.
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Sin embargo, es importante resaltar que no cualquier acuerdo de reposicién por parte de
los accionistas queda exento de su consideracion de incremento de patrimonio para la sociedad
receptora, sino Unicamente agquellos que se realicen en cumplimiento de una serie de presu-
puestos o exigencias previas, tanto temporales como cuantitativas.

Hemos visto antes que €l articulo 15 LIS considera que las aportaciones que los socios
realicen para reponer €l patrimonio no serén incrementos de patrimonio, cuando se realicen de
conformidad con los articulos 163.1.° y 260.4.° LSA. Por lo tanto, cuando no se realicen «de
conformidad» con dichas normas, la aportacién si se considerara como incremento de patri-
monio.

A su vez, € articulo 128 d) del RIS afiade a estos requisitos el que las aportaciones de
los socios se realicen proporcionalmente al valor de su participacion.

A lavista de esta normativa, y por lo que a articulo 163.1.° en relacién con el articulo
15, dos LIS serefiere, se plantean las dos cuestiones siguientes:

1.2 ¢En qué momento debe realizarse la aportacidn de los socios para que no se consi-
dere incremento de patrimonio en la sociedad receptora?

2° ¢Cud es el importe maximo de aportacién que no se considera incremento de
patrimonio?

Respecto al requisito temporal, podria interpretarse, de acuerdo con la obligacion
mercantil antes analizada, que si la sociedad Unicamente se ve obligada a restablecer el equili-
brio patrimonial cuando las pérdidas han reducido €l valor del patrimonio por debajo de las
dos terceras partes de la cifra de capital, y ha transcurrido un gercicio socia sin que €l patri-
monio se haya recuperado, seria necesario esperar a que surja la obligacion legal de reestruc-
turar el patrimonio socia para que la aportacion no quede gravada como incremento de patri-
monio. La aportacion viene a ser una alternativa a la reduccion obligatoria de capital. Lo que
en laley mercantil viene a suponer una especie de facultad para la sociedad (poder esperar un
gjercicio social desde que se produce la pérdida relevante, en espera de que €l patrimonio
pueda recuperarse), se convertiria en una exigencia desde el punto de vista fiscal para que la
aportacion de los socios no suponga un incremento de patrimonio para la sociedad, y por lo
tanto toda aportacion realizada antes de que transcurra el gjercicio social y surjala obligacion
legal, es decir, realizada de forma voluntaria, tendria la consideracion de incremento de patri-
monio, no pudiendo beneficiarse de la no sujecion contemplada en el articulo 15 delalLlS.
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La segunda cuestion, relativa al importe de la reposicion que no se considera incremento
de patrimonio plantea la duda de si o que no se considera incremento de patrimonio esla mera
aportacién por los accionistas de aquella cantidad que sea suficiente para superar, de acuerdo
con € criterio de «norma de minimos» antes expuesto, €l punto de desequilibrio maximo no
permitido por laley (valor del patrimonio inferior alos dos tercios de la cifra de capital, en €l
caso del articulo 163.1.9), o si, por €l contrario, no se considera incremento de patrimonio toda
aportacion que, excediendo de dicho limite, sitlie €l valor del patrimonio en unacifraigua ala
del capital social.

En el gemplo que venimos utilizando (capital de 100, y pérdidas de 40), ¢se considera
no sujeta la aportaciéon de 6,6 millones (suficiente para dejar el valor del patrimonio en el
limite de los dos tercios del capital), o la aportacién de 40 millones (que equilibralas cifras de
capital y patrimonio, y elimina del balance el importe total de las pérdidas)?

La respuesta podria hacerse depender de la interpretacién antes analizada de la obliga-
cion contenida en € articulo 163.1.% si aceptamos que una vez vencido el plazo del gercicio
social, la Unica alternativa que tiene la sociedad es la de reduccion de capital hasta en € mismo
importe que las pérdidas producidas, de forma que capital y patrimonio tengan el mismo valor,
parece 16gico que el reintegro por los accionistas de un importe equivalente a las pérdidas
producidas quede no sujeto en su totalidad.

Ahorabien, si por las razones de indole mercantil expuestas, se considera que lo Unico
gue es verdaderamente obligatorio es reducir hasta una cifratal que el valor del patrimonio no
seainferior alos dos tercios de la cifra de capital, la conclusion a la que podria llegarse en el
plano fiscal es que Unicamente la aportacién o reintegro de los socios en € importe necesario
para conseguir tal fin, seria la que se realice «de conformidad con los articulos 163.1.° y
260.4.° LSA», y por lo tanto se considere el exceso incremento de patrimonio sujeto a
gravamen.

Esta conclusion, aparentemente 16gica, no es correcta debido a que en la interpretacion
de una disposicion tributaria no puede haber una remision automética e indiscriminada a una
disposicion mercantil. La LSA es en muchos aspectos (y €l que comentamos es uno de ellos),
una «ley de minimos» que fija el limite minimo, tanto desde el punto de vista temporal como
cuantitativo, que debe cumplir una sociedad en la relacion capital/patrimonio para no perju-
dicar, en este caso, a sus acreedores.

Pero ello no significa que o més conveniente para la sociedad sea cumplir meramente
con ese limite minimo que fijan los articulos 163.1.° y 260.4.°, y continuar teniendo en su
balance unas pérdidas que, por poco que aumenten, volveran a romper el equilibrio legal
minimo, sino realizar una operacion que sirva para eliminar del todo esas pérdidas del balance,
aunque ello supongair més aladel estricto mandato legal.
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Por el contrario, laLIS, y en particular su articulo 15, no tiene el caracter de «norma de
minimos» y las razones que han llevado a no considerar como incremento de patrimonio las
aportaciones de los socios para reponer € patrimonio deben ser, a pesar de la remision a los
articulos 163.1.°y 260.4.° LSA, mas amplias que las que configuran la estricta obligacion legal
de caracter mercantil de estas disposiciones.

Y ello porque la existencia de pérdidas en €l balance de la sociedad, aunque sea dentro
de los limites temporales o cuantitativos marcados por la LSA, afecta negativamente a la
solvencia de la sociedad, siendo legitimo que |os accionistas puedan tomar las medidas necesa-
rias para que éstas desaparezcan, aunque sea, insisto, excediéndose del mandato legal.

Por ello, entiendo que la posibilidad de compensar las pérdidas mediante el reintegro de
los accionistas, tanto antes de que transcurra el plazo fijado en el articulo 163.1.°, como la
posibilidad de compensarlas en su totalidad, es decir, cumpliendo la horma mercantil mas alla
de lo que ésta viene a establecer como obligacion, no debe verse entorpecida por € someti-
miento a gravamen de las cantidades aportadas por los accionistas excediéndose temporal o
cuantitativamente de la norma mercantil. En este sentido, debe considerarse que la remision
del articulo 15 LIS alos articulos 163.1.° y 260.4.° LSA debe entenderse en un sentido amplio
como aportacién realizada por los accionistas una vez que se hayan producido las pérdidas a
las que éstos se refieren y haya surgido o simplemente pueda llegar a surgir la obligacion de
compensarlas, y no en un sentido estricto de que solo las aportaciones que repongan parcial-
mente el patrimonio (hasta los limites que marcan las dos mencionadas disposiciones) son las
gue quedan exentas de gravamen.

De lo contrario, ademas, se estaria produciendo el hecho totalmente anémalo de que una
aportacion de los socios estaria sujeta simultdneamente a dos impuestos, uno directo y otro
indirecto, incompatibles entre si.

En efecto, como hemos visto antes, las aportaciones que efectien los socios para
reponer pérdidas quedan sujetas a concepto «Operaciones Societarias» del articulo 19.1.2.°
del Texto Refundido del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, sin que esta disposicion se remita a su vez a los articulos 163.1.° y 260.4.°
LSA ni distinguir entre aportaciones que excedan o no de los limites de la legislacién
mercantil.

Por lo tanto, si ala aportacion realizada para reponer pérdidas que exceda de los limites
marcados por la LSA se la considera incremento de patrimonio sujeto al Impuesto sobre
Sociedades, se producira una doble tributacién de una misma operacion por dos impuestos
diferentes e incompatibles entre si.
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De las consideraciones anteriores debemos extraer la conclusion definitiva de que las
aportaciones realizadas por 10s socios para reponer € patrimonio disminuido como conse-
cuencia de pérdidas no se deberian considerar incremento de patrimonio incluso a pesar de
gue dicha aportacion llegue a situar €l valor del patrimonio social en e mismo nivel que la
cifra de capital, o de que estas aportaciones se lleven a cabo, una vez producidas las pérdidas,
pero antes de que transcurra el plazo maximo establecido en laL SA para poder compensarlas.

Nos queda finalmente por analizar el requisito antes mencionado del articulo 128 d) del
RIS, relativo a que la aportacion de los socios debe realizarse «proporcionalmente al valor de
Su patrimonio.

Realmente, parece dificil imaginar que una aportacién de los socios para reponer €l
patrimonio perdido no se realice de forma proporcional, dado que de lo contrario, es decir, si
por ejemplo unos accionistas realizaran la aportacién y otros no, se estaria produciendo indi-
rectamente una donacién de unos accionistas a otros.

En efecto, la aportacion de los socios para compensar o absorber pérdidas supone un
aumento del valor del patrimonio de la sociedad, y por lo tanto de las acciones en que éste esta
representado, por 1o que el capital que unos socios aportaran beneficiaria automaticamente a
los otros socios no aportantes, con 1o que se estaria produciendo una donacion de aquéllos a
favor de éstos. La base imponible de esta donacion seria la diferencia entre el valor de las
acciones del socio no aportante después del reintegro o aportacion de los otros accionistas, y €l
valor de dichas acciones antes del reintegro.

Ahora hien, aparte de esta consecuencia, € hecho de que €l reintegro no se lleve a cabo
por parte de todos los accionistas de forma proporcional a su respectiva participacion en el
capital social, no tiene ninguna incidencia en la consideracion de dicho reintegro como incre-
mento de patrimonio en la sociedad, por 1o que consideramos que carece de fundamento el
condicionar dicha no sujecion al mencionado requisito de la proporcionalidad en €l reintegro.

V. LA OBLIGACION DE DISOLUCION DE LA SOCIEDAD POR PERDIDAS, Y LAS
MEDIDASALTERNATIVASPARA EVITARLA

En el supuesto del articulo 260.4.°, es decir, cuando |as pérdidas hayan reducido el patri-
monio social por debagjo de la mitad de la cifra de capital social, la ley adopta medidas mas
estrictas, al encontrarse la sociedad en una situacién mas grave. En este caso, la reduccion de
capital yano es una obligacién, sino una mera facultad. La verdadera obligacion es la de tener
que acordar la disolucion de la sociedad.
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Se trata, sin embargo, de una obligacion subsidiaria aplicable en el caso de que los
accionistas no acuerden voluntariamente la ampliacién o la reduccion del capital, en la medida
suficiente para compensar a menos parcialmente las pérdidas que desequilibran la relacién
minima capital-patrimonio que debe existir.

A estas dternativas debemos afiadir, segin hemos comentado antes, y aungue €l articulo
260.4.° nada dice al respecto, una tercera, consistente en €l reintegro por parte de los accio-
nistas de al menos la cantidad suficiente para superar el desequilibrio producido.

Algun autor (ARANGUREN, op. cit., pag. 619) ha entendido que hay un error en el ar-
ticulo 260.4.°, al confundir el aumento de capital con el reintegro del patrimonio, considerando
que no es posible que sdlo mediante el aumento pueda establecerse el equilibrio, pues € medio
directo es la financiacion del déficit por los propios socios reintegrando € patrimonio social,
gue eslo queasu juicio quiso decir y no dijo el legislador.

A mi juicio, no hay tal error en el legislador, siendo por lo tanto correcta la referencia a
la posibilidad del aumento (o reduccién) de capital como mecanismo para superar el desequili-
brio y ello porque como hemos expuesto antes a analizar €l articulo 163.1.°, aunque mediante
el simple aumento de capital las pérdidas siguen figurando en el balance, |o importante es que
mediante la ampliacién de capital se supere la situacién de desequilibrio no permitida por €l
articulo 260.4.° (es decir, que €l valor del patrimonio no llegue a representar, como conse-
cuencia de pérdidas sociales, lamitad de la cifrade capital social).

Es preciso sefidlar que en esta disposicion no se plantean las dudas que hemos analizado
al comentar € articulo 163.1.2, en el que no se contempla la ampliacion de capital como meca-
nismo para superar €l déficit patrimonial, mientras que aquélla se refiere al aumento de forma
expresa. Asimismo, el articulo 260.4.° no menciona la exigencia del «equilibrio» entre capital
y patrimonio, sino que Unicamente exige como alternativa a la disolucion que el capital social
«se aumente o se reduzca en la medida suficiente», con lo que de optarse por € aumento seria
imposible llegar a dicha situacién de equilibrio absoluto.

&Y cud es la «medida suficiente»? A mi juicio, ésta es aquella cantidad en la que es
necesario ampliar, reducir o reponer el capital para que, araiz de ella, el valor del patrimonio
no seainferior alamitad de la cifradel nuevo capital, aumentado, reducido.

Por giemplo, si con 100 millones de capital se producen 60 millones de pérdidas, las
posibilidades de ampliacidn, reduccion o reintegro serian las siguientes:
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i. Ampliar el capital en 20 millones, con lo que las pérdidas situarén el valor del patri-
monio en la mitad del nuevo capital (120 millones). Como alternativa a la anterior,
se podria ampliar capital con prima, con lo que con una ampliacion de capital
simbdlica (1 millén), la prima de emision a aportar seria de 9,5 millones; asi, €
valor del patrimonio (40 + 1 + 9,5) se situara también en el limite de la mitad del
nuevo capital social (101).

ii. Reducir capital para compensar pérdidas en 20 millones, con lo que €l nuevo capita
sesituarden 80y el vaor del patrimonio en 40.

iii. Reintegro por los accionistas de la cantidad de 10 millones, con lo que el valor del
nuevo patrimonio (40 + 10) se sitlia en la mitad del capital que permanece sin
aterar.

Por lo tanto, no hay inconveniente legal alguno para que, después de la ampliacion de
capital, el patrimonio no tenga el mismo valor que la cifra de capital, siempre y cuando el
valor de aguél supere la mitad de la cifra de éste, y sin perjuicio de que la sociedad pueda
guedar sometida ala obligacion del articulo 163.1.°.

Debemos insistir en que lo anterior no son mas que ejemplos para demostrar como
podrala sociedad cumplir estrictamente con lo que € articulo 260.4.° le viene aimponer como
alternativa a la disolucion de la sociedad, a pesar de que puedan no ser la soluciones mas
Optimas desde el punto de vista financiero parala sociedad.

Por otra parte, no habria estado de méas que, a igua que lo ha hecho €l legislador fiscal,
la figura del reintegro por los accionistas hubiera sido también reconocida en la LSA como
mecanismo para solventar el déficit patrimonial, pero ni puede confundirse con la ampliacion
de capital alaque serefiere el articulo 260, ni mucho menos excluir esta formula como meca-
nismo de superar €l desequilibrio patrimonial y evitar asi la disolucion de la sociedad.

El autor antes citado entiende ademas que el supuesto en que el patrimonio no cubra la
mitad del capital socia tiene su origen en e hecho de que no se haya cumplido la obligacién
impuesta por €l articulo 163.1.° en orden a la reduccion de capital, cuando esto no tiene por
qué ser necesariamente asi, dado que el supuesto contemplado por €l articulo 260.4.° puede
llegar a producirse antes de que surja la obligacién de reduccién de capital impuesta por €l
articulo 163.1.°, y ello debido alos distintos plazos que juegan para unay otra obligacion.

Esto puede suceder, por g emplo, porque en un solo g ercicio se produzcan pérdidas que
dejan reducido el patrimonio directamente por debajo de la cifra de capital o bien porque se
produzcan éstas antes de que haya transcurrido €l plazo de un afio que €l articulo 163.1.°
concede, antes de que surjala obligacion de reduccion de capital. Es decir, si en un gjercicio se
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producen directamente unas pérdidas de 60 con un capital de 100, la sociedad deberé proceder
inmediatamente a aumentar, reducir o reponer el capital, con e fin de que el patrimonio no sea
inferior ala mitad de aquél. Pero una vez superado ese limite, la sociedad podra esperar a que
finalice el gercicio social a aquel en que se produjo la pérdida (siempre que nuevas pérdidas
no vuelvan a reducir el valor del patrimonio), en la confianza de que éste pueda recuperarse,
antes de que entre en juego la obligacion del articulo 163.1.°.

En este sentido, es preciso tener en cuenta que el articulo 260.4.° no concede a la
sociedad €l periodo de gracia o espera de un gercicio social que le reconoce €l articulo 163.1.°,
desde que se constata la pérdida hasta que surge la obligacion de reduccién de capital, con €l
fin de que el patrimonio perdido pueda recuperarse.

Volviendo a la cuestién planteada a comienzo de este trabgjo, el otro problema funda
mental que plantea el articulo 260.4.° es el momento concreto en que la sociedad tiene obliga-
cion de adoptar las medidas necesarias para superar € desequilibrio patrimonial. Este en un
problema que no sélo se ha discutido en la doctrina con opiniones contrapuestas, sino que es
una pregunta que frecuentemente se plantean los administradores de la sociedad cuando ésta se
encuentra en dicha situacion deficitaria.

Algunos autores (ARANGUREN) entienden que e momento de la constatacion de la
pérdida sera al finalizar €l gercicio y unavez que las cuentas anuales elaboradas por |os admi-
nistradores se presenten a la aprobacion de la Junta General Ordinaria, dado que durante €l
transcurso del gercicio social no cabe hablar de pérdida ni de ganancia.

Otros autores (URIA) no se pronuncian claramente sobre el tema, entendiendo que
aungue norma mente la determinacion del importe de las pérdidas se hara teniendo en cuenta
el resultado del balance ordinario de fin del gercicio, nada impide que e reconocimiento por
la Junta General de la situacion deficitaria se realice con anterioridad alaterminacion del ger-
cicio socia en curso.

Por Ultimo, otros (DE LA CAMARA) entienden que la constatacién de las pérdidas y la
obligacién de adoptar las medidas legalmente necesarias deberan producirse tan pronto como
se adviertan por parte de los administradores aunque el gjercicio social no haya concluido.

A mi juicio, esta Ultima es la Unica interpretacion correcta de las obligaciones conte-
nidas en €l articulo 260.4.°.

Frente a los que entienden que no puede hablarse de ganancia o de pérdida hasta que
finalice el gjercicio social, es preciso sefidlar que una sociedad puede perfectamente colocarse
en una situacién de insolvencia (provisiona o definitiva) en un momento concreto de un gjer-
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cicio social, debido a pérdidas que se hayan producido durante ese gjercicio social. Piénsese
en una sociedad que comienza €l gjercicio socia en una situacion patrimonial mente estable,
pero que debido a pérdidas producidas durante los primeros meses, se encuentra a la mitad
del gjercicio con que no puede hacer frente al pago de sus deudas. ¢Deberian en este caso
posponer una eventual y necesaria solicitud de suspension de pagos hasta que finalice el ger-
cicio socia?

Si los accionistas (y lo que es peor, los administradores) ignoran esta situacion y
pretenden esperar a que termine el gjercicio social (porque hasta entonces consideren que
todavia «no ha pasado nada») la eventual situacion de insolvencia de mitad del gjercicio
puede haberse deteriorado gravemente al final del mismo, con el consiguiente perjuicio para
los acreedores sociales.

La actitud de los administradores de la sociedad en esta situacion tiene una especia tras-
cendencia, debido alaresponsabilidad personal en la que pueden llegar aincurrir.

En efecto, el articulo 262 establece que «cuando concurra alguna de las causas de diso-
lucién por pérdidas del nimero 4.° del apartado 1 del articulo 260, la disolucion de la sociedad
requerira el acuerdo de la Junta General constituida con arreglo a articulo 102» e impone
sobre los administradores las siguientes obligaciones:

1. Convocar Junta General en €l plazo de dos meses para que adopte € acuerdo de
disolucion.

2. Cuando € acuerdo social fuese contrario a la disolucion o no pudiera ser logrado,
los administradores estén obligados a solicitar ladisolucién judicial.

Ademas, en caso de incumplimiento de cualquiera de las dos obligaciones anteriores, la
ley establece la responsabilidad solidaria de |os administradores por las obligaciones sociales.

L 6gicamente, deben ser los administradores quienes tienen que conocer la situacion
patrimonial de la sociedad y tienen que informar a los accionistas para que adopten el corres-
pondiente acuerdo.

¢A partir de qué momento debe computarse el plazo de dos meses para convocar la
Junta General? Entiendo que, en cualquier momento durante el gjercicio social, a partir de la
fecha en que los administradores conozcan o debieran conocer la situacién patrimonial, lo cual
en absoluto tiene por qué suceder Unicamente a finalizar el gjercicio social.
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El articulo 28 del Cédigo de Comercio establece que a menos con carécter trimestral
deberén transcribirse en el Libro de Inventarios y Cuentas Anuales con sumas y saldos los
balances de comprobacion. Ademas, en e Libro Diario deben ir registrandose al menos una
vez al meslos totales de las operaciones relativas ala actividad de la empresa.

Por otra parte, el articulo 260.4.° se distingue claramente del articulo 163.1.°, en cuanto
aque éste si se remite alas pérdidas habidas durante un gjercicio social completo a los efectos
de considerar la obligacion de reduccion de capital, al establecer que debe «transcurrir un ger-
cicio social sin haberse recuperado €l patrimonio». Por lo tanto, en € supuesto del articulo
163.1.° la obligacion de reducir capital solo surge respecto de las pérdidas habidas en un ger-
cicio, y cuando haya transcurrido el gjercicio siguiente, aunque la disminucion del patrimonio
se haya producido durante el gjercicio social.

En este caso, se trata mas que nada de una medida precautoria en una situacion en que €
desequilibrio patrimonial no es excesivamente grave ni peligroso para los acreedores. Por ello
la ley entiende que es suficiente tomar en consideracion las pérdidas a cierre del gercicio e
incluso permite esperar a cierre del gjercicio siguiente, otorgando un cierto margen o flexibi-
lidad a la obligacién de adecuacion de capital y patrimonio. Ademas, este margen tiene preci-
samente como limite que el deterioro no llegue a ser el contemplado en el articulo 260.4.°.

Por el contrario, en el supuesto del articulo 260.4.° la disminucién del patrimonio por
debajo de la mitad del capital social supone una situacién mas grave para la sociedad y mas
arriesgada para los acreedores, por 1o que la ley ya no concede €l margen o flexibilidad del
articulo 163. Implica una situacion de emergencia en la que ni se permite que se espere un afio,
confiando en que el patrimonio pueda recuperarse, ni tampoco se permite esperar al cierre del
gjercicio socia, dado que si asi fuera, la situacion de los acreedores podria verse gravemente
perjudicada.

Imaginemos una sociedad que durante el primer semestre del gercicio ha tenido unas
pérdidas que han disminuido su patrimonio por debajo de la mitad del capital socia. A pesar de
que el balance provisiona que han debido elaborar a amparo del articulo 28 del Codigo de
Comercio les indica que se encuentran en €l supuesto previsto en € articulo 260.4.°, los admi-
nistradores de la sociedad, confiados en el argumento de que no tienen obligacion alguna hasta
gue finalice el gercicio socia (puesto que equivocadamente entienden que no sera hasta
entonces cuando verdaderamente pueda hablarse de que exista una pérdida), no comunican nada
al accionariado. Ahora bien, por evidentes necesidades de liquidez, la sociedad ha tenido que
solicitar un crédito de una entidad financiera, la cual a la vista del Gltimo balance aprobado
(normamente el cerrado a 31 de diciembre del gercicio anterior) no havisto nada que leimpida
conceder € crédito. No obstante, la situacion de la sociedad sigue agravandose hasta que en €
mes de octubre las pérdidas han hecho desaparecer préacticamente la totalidad del patrimonio, y
la sociedad, agotada su capacidad de endeudamiento, entra en un proceso de insolvencia.
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Evidentemente, el acreedor va a verse ahora imposibilitado de recuperar de la sociedad
el crédito que concedié cuando la sociedad ya se encontraba en una situacion de desequilibrio
tal que de haberlo sabido no lo habria concedido (o si acaso lo habria concedido por un
importe menar).

El origen del perjuicio del acreedor esta en la actuacién de los administradores que,
conociendo o debiendo haber conocido que en el momento de solicitar el crédito el patrimonio
de la sociedad no alcanzaba la mitad del capital social, no cumplieron con la obligacién de
poner de manifiesto la situacion alos accionistas para que adoptaran cualquiera de las medidas
previstas en laley (ampliacion o reduccién de capital, reintegro del patrimonio perdido, o, en
ultimo extremo, disolucién de la sociedad).

Pero incluso en el supuesto de que dentro del plazo de los dos meses del que los admi-
nistradores disponen para convocar la Junta que debe decidir sobre la cuestion, éstos no
tuvieran mas remedio que solicitar un crédito para que la sociedad continuara con su actividad,
al menos hasta que la Junta decida, entiendo que la diligencia con la que deben desempefiar €l
cargo, alaque serefiere e articulo 133.1.° delaley al tratar de laresponsabilidad de |os admi-
nistradores, les obligaria ainformar ala entidad financiera que fuera a conceder € crédito que
la situacion patrimonial en laque ellos confian no eslareal.

De lo contrario, en la medida en que esta ocultacion de informacion de los administra-
dores a futuro acreedor |e hubiera ocasionado un perjuicio a éste, podria servir de fundamento
para una accion de responsabilidad del acreedor contra los administradores.

No olvidemos que €l articulo 133.2.° Unicamente permite alos administradores eximirse
de responsabilidad cuando prueben que no han intervenido en la adopcién y gjecucion del acto
0 acuerdo lesivo y ademas desconocian su existencia, o que en € supuesto en que hubieran
intervenido en la adopcion o gecucion del acuerdo, o que de cualquier formalo conocieran, se
opusieron expresamente a dicho acuerdo e hicieron todo lo posible para evitar €l dafio.

A mi juicio, la interpretacion correcta de esta frase supone que para que un adminis-
trador pueda quedar exento de responsabilidad, o que debe hacer, ademés de oponerse a
acuerdo, es todo lo conveniente para evitar el dafio, lo cua implica una obligacién de hacer,
como puede ser el tener que informar a los terceros que puedan verse implicados de que los
otros administradores de la sociedad han adoptado un acuerdo o han realizado un acto que
puede causarles un perjuicio, y Unicamente en € supuesto de que tal obligacién positiva de
hacer no pudiera cumplirse (por gemplo, porque se desconociera la identidad concreta de los
terceros que pudieran resultar perjudicados), el administrador quedaria exonerado de responsa-
bilidad con €l solo hecho de haberse opuesto a acuerdo lesivo.
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Ello quiere decir que un administrador puede ser responsable por un acuerdo que cause
un perjuicio aterceros a pesar de haberse opuesto expresamente al mismo, por no haber hecho
todo lo conveniente para evitar el dafio, pudiendo haberlo evitado. Por supuesto, o anterior
serd una cuestion de hecho que dependera de las circunstancias de cada caso, y de las pruebas
gue puedan aportarse.

Por lo tanto, la obligacion de los administradores de informar a los accionistas de la
circunstancia de que existen pérdidas que han reducido el valor del patrimonio por debajo de la
mitad del capital social y de convocar la Junta que deba adoptar una decision a respecto, surge
en e momento en que la existencia de dichas pérdidas se pone de manifiesto por los balances
provisionales que a menos trimestralmente deben ser elaborados, computandose desde ese
momento el plazo de los dos meses pararealizar la mencionada convocatoria de la Junta.

Desde el punto de vista fiscal, y por lo que se refiere a la operacion de reintegro de los
accionistas a la sociedad de la cantidad necesaria para reponer las pérdidas, no se plantea en el
supuesto del articulo 260.4.° la duda planteada al analizar el articulo 163.1.° relativa al
momento concreto en que debe realizarse este reintegro para que no se considere incremento
de patrimonio.

Como el articulo 260.4.° LSA, debido a la mayor importancia de las pérdidas, no
permite esperar plazo alguno para adoptar |as medidas necesarias para superar €l desequilibrio
patrimonial, €l reintegro de los accionistas no se sometera a tributacion cualquiera que sea €l
momento en que dicho reintegro se produzca, unavez que las pérdidas hayan reducido el valor
del patrimonio por debajo de lamitad de la cifrade capital social.

Iguamente, y por las mismas razones expuestas a analizar €l reintegro en el supuesto
contemplado en el articulo 163.1.° LSA, entiendo que no debera considerarse incremento de
patrimonio la totalidad del reintegro cuya cuantia compense o absorba integramente las
pérdidas producidas, y no Unicamente aquella cantidad minimamente exigida por la legislacion
mercantil para superar el desequilibrio patrimonial «en la medida suficiente».

V1. CONCLUSIONES

1.2 El momento temporal concreto en que la sociedad debe cumplir con la obligacién
legal de reequilibrar su situacion patrimonial quebrantada como consecuencia de
pérdidas depende de que éstas hayan reducido el valor del patrimonio por debajo
de las dos terceras partes o por debajo de lamitad de la cifra de capital social.
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En el primer caso, la obligacion de reestructuracion financiera Unicamente surge
cuando, habiendo transcurrido un gjercicio social completo desde la terminacion de
aquel en que se produjo la pérdida relevante, el valor del patrimonio continta
estando por debajo de las dos terceras partes de la cifra de capital social.

En el segundo caso, cuando las pérdidas han reducido el valor del patrimonio por
debajo de la mitad de la cifra de capital, la obligacion de disolucion de la sociedad
o, dternativamente, la necesidad de adoptar cualquiera de las medidas alternativas
para evitar dicha disolucién, surgen con carécter inmediato, una vez que los admi-
nistradores hayan informado a los accionistas, en el plazo maximo de dos meses
desde que conocieron o debieron conocer dicha situacion, de la causa de disolucion
en que haincurrido la sociedad.

Desde el punto de vistafiscal, y a pesar de que el cumplimiento estricto de las obli-
gaciones del articulo 163.1.° nos llevaria a que Unicamente el reintegro de los
accionistas realizado una vez transcurrido el plazo de un gjercicio sin que e patri-
monio se haya recuperado, entiendo como mas razonable una interpretacion
flexible de la remisién del articulo 15, dos LIS ala LSA vy por lo tanto, una vez
producidas las pérdidas relevantes, no deberia considerarse como incremento de
patrimonio en la sociedad dicho reintegro a pesar de que se realice antes de que se
cumpla el mencionado plazo maximo.

En cuanto al importe en que debe cifrarse el acuerdo de reestructuracion financiera
(ya consista éste en la reduccion o en el aumento del capital, o en lareposicion de
las pérdidas por los accionistas), entiendo que bastara aumentar, reducir o reponer
el capital en aguella cantidad necesaria para volver a situar €l valor del patrimonio
social dentro de la proporcién o limite cuantitativo que establecen, respectiva-
mente, €l articulo 163.1.° (mas de los dos tercios de la cifra de capita socia) y €l
articulo 260.4.° (mas de lamitad del capital social).

Sin perjuicio de la mencionada interpretacion derivada de la legislacion mercantil,
desde el punto de vista fiscal, |as aportaciones de los socios para reponer el patri-
monio socia no deben considerarse como incremento de patrimonio, siempre que
su finalidad sea exclusivamente la compensacion de pérdidas, e incluso a pesar de
gue la aportacion sitde a patrimonio socia por encima de los limites «de segu-
ridad» alos que serefieren los articulos 163.1.° y 260.4.° LSA.
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