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Extracto

El TS ha ratificado en las sentencias que son objeto del presente comentario el criterio que
ha mantenido la Administracion tributaria en relacién con la tributacién de las sociedades en
formacion. Se concluye que, si al final del periodo impositivo una sociedad no esté inscrita
en el Registro Mercantil, no es contribuyente del IS, por lo que las rentas obtenidas desde el
inicio de sus actividades econémicas se deberan imputar a los socios en virtud del régimen de
atribucion de rentas. No obstante, el presente trabajo se muestra critico con esta conclusion,
pues se considera que se ha admitir el caracter retroactivo del reconocimiento de la perso-
nalidad juridica a la fecha del asiento de presentacion en el Registro Mercantil, formulandose
diferentes soluciones segun las circunstancias de cada caso. Ademas, se propone una reforma
normativa al objeto de incorporar una nueva letra al articulo 7.1 de la LIS que establezca que
la sociedad en formacion es, con caracter general, contribuyente del IS desde su constitucion.
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1. Supuesto de hecho

Hay que precisar que las dos sentencias que son objeto del presente comentario tie-
nen por objeto el mismo supuesto de hecho, pues estas tienen su origen en los recursos
planteados por los socios de una misma entidad frente a las liquidaciones realizadas por la
AEAT. Se trata de dos personas fisicas que crearon una sociedad limitada de caracter pro-
fesional mediante el otorgamiento de la escritura de constitucion el 30 de julio de 2014. Los
socios fundadores presentaron dicha escritura en el Registro Mercantil el 16 de diciembre
de 2014, practicandose en esa fecha el consiguiente asiento de presentacion. No obstan-
te, debido a diversos errores subsanables, la inscripcidon no se produjo de forma inmediata,
sino que esta se realizd el 12 de junio de 2015, si bien tuvo efectos retroactivos desde la
fecha del asiento de presentacion. Con anterioridad a dicha inscripcién, la sociedad pre-
sentd las escrituras en la AEAT y solicité el CIF para el inicio de las actividades, por lo que
obtuvo rentas en el periodo que medio6 entre dicho momento y la efectiva inscripcion en el
Registro. En la medida en que el 31 de diciembre de 2014 se devengaron los impuestos
personales de la sociedad y de los socios (respectivamente, IS e IRPF), la cuestién litigiosa
se centra en la determinacién del tributo al que estaba sujeta la renta obtenida por la so-
ciedad en este periodo impositivo.

En relacion con la renta generada desde su constitucion hasta el final del ejercicio 2014,
la sociedad presentd la autoliquidacion del IS de dicho periodo, al considerar que en el mo-
mento del devengo de dicho impuesto tenia la condicion de contribuyente. Con posteriori-
dad, la AEAT inicié un procedimiento de comprobacién limitada a los socios de la entidad en
relacion con el IRPF del periodo 2014. Dicho procedimiento finalizd con las correspondientes
propuestas de liquidacion provisional, al considerar que estos debian haber tributado en el
IRPF por la renta que les debié imputar la sociedad, en virtud del régimen de atribucién de
rentas, en la medida en que en la fecha del devengo del IS la sociedad no tenia personali-
dad juridica y, en consecuencia, no podia ser considerada como contribuyente del IS. La
tesis que defendioé la Administracion es que, aunque con la inscripcion la sociedad asuma
mercantilmente las operaciones realizadas durante el tiempo en que estuvo en formacion,
ello no significa que las rentas obtenidas deban tributar en el IS.

Tras la desestimacién de los recursos de reposicion, los socios plantearon las corres-
pondientes reclamaciones econémico-administrativas, que fueron resueltas por el TEAR de
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Andalucia, que mantuvo el criterio defendido por la AEAT'. Frente a dichas resoluciones,
interpusieron recurso contencioso-administrativo ante el TSJ de Andalucia. Se da la cir-
cunstancia de que, a pesar de tratarse del mismo supuesto de hecho, los recursos fueron
resueltos por dos secciones distintas del tribunal de forma totalmente diferente, pues en
un caso se estimaron los argumentos de los recurrentes y en el otro se considerd correcto
el criterio de la AEAT.

En efecto, en relacién con uno de los recursos presentados, la Seccién 3.2 de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de Andalucia dicté la sentencia de 26 de oc-
tubre de 2022 (rec. num. 226/2020), en la que entendi6 en el FJ 3 que, en virtud de la re-
troaccion de los efectos de la inscripcion en el Registro Mercantil a la fecha del asiento de
presentacion, que establece el articulo 55.1 del Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio,
por el que se aprueba el Reglamento del Registro Mercantil (RRM), la sociedad ya gozaba
de personalidad juridica en el momento del devengo del IS y, por tanto, era sujeto pasi-
vo de dicho impuesto en el periodo 2014. En consecuencia, no procedia atribuir sus ren-
tas al recurrente a los efectos del IRPF devengado en la misma fecha.

La Abogacia del Estado interpuso un recurso de casacién ante el TS contra la sefiala-
da sentencia en el que defendié que la misma extendié lo dispuesto en el articulo 55.1 del
RRM a un ambito, la determinacion de la condicion de sujeto pasivo del IS, situado fuera
del alcance de dicha disposiciéon reglamentaria. Ademas, lo hizo infringiendo lo dispuesto
en las normas que regulan el IS, al atribuir la condicién de sujeto pasivo a una entidad que
no tenia personalidad juridica en el momento del devengo, y el IRPF, al inaplicar las normas
que regulan el régimen de atribucion de las rentas a los socios. Considero también que la
perspectiva temporal que en el caso es imperativo adoptar es la determinada por la fecha
de devengo de los impuestos personales, que es cuando nacen las obligaciones tributarias.
Si el 31 de diciembre de 2014 la sociedad no tenia personalidad juridica, no podia ser sujeto
pasivo del IS, por lo que dicho impuesto no podia devengarse, de tal forma que las rentas
se debian atribuir a los socios. Se argumenta que el hecho de que finalmente se produzca
la inscripcion no puede subvertir los hechos consumados y, en particular, los que concier-
nen a las relaciones juridico-tributarias entre partes distintas de la propia sociedad, pues la
obligacion tributaria por el IRPF de los socios ya habia nacido, y la ulterior inscripcién de
la sociedad no es un evento con aptitud para extinguirla o modificarla. Finalmente, sostuvo
que se debia confirmar la doctrina de la STS de 3 de julio de 2012 (rec. num. 6349/2009) y
que las sentencias civiles aducidas en el proceso resuelven una cuestion diferente a la exa-
minada en el caso planteado.

El auto del TS de 12 de julio de 2023 (rec. nim. 331/2023) admitié a tramite dicho
recurso. Es cierto que el TS ya se habia pronunciado sobre esta cuestion en la referida

' Las pretensiones fueron desestimadas por las resoluciones del TEAR de Andalucia de 31 de octubre de
2019y 2 de junio de 2020.
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sentencia de 3 de julio de 20122. La doctrina de esta sentencia es que la inscripcién en
el Registro Mercantil es determinante de la personalidad, lo que implica que una so-
ciedad que no esté inscrita no puede ser sujeto pasivo del IS, de tal forma que, por los
ingresos que se generan hasta la inscripcion, tributaran los socios en el régimen de atri-
bucién de rentas. Ahora bien, aunque la cuestién planteada no era totalmente nueva, el
TS admitié el recurso por diferentes motivos. Primero, porque los casos no eran en su
integridad coincidentes, pues en el supuesto ahora planteado si constaba la fecha del
asiento de presentacion, a diferencia de lo que ocurria en el caso analizado por la ante-
rior sentencia. Segundo, porque la sentencia de 2012 resolvia la cuestién en relacion con
una disposicion derogada —la Ley 43/1995, de 27 de diciembre—, por lo que se considera
que es conveniente esclarecer si, a la luz de la normativa vigente, dicha doctrina jurispru-
dencial resulta o no aplicable en la actualidad. Ademas, la admisién del recurso también
se justifica por la conveniencia de analizar si la jurisprudencia de la Sala de lo Civil del
propio TS, que reconoce que a ciertos efectos las sociedades en formacion tienen per-
sonalidad juridica, puede modificar la doctrina contenida en la sentencia de 3 de julio de
2012. En concreto, se citan dos sentencias.

Por un lado, la STS 740/2010, de 24 de noviembre (rec. nim. 876/2007), que sefia-
la que, aunque la inscripcion tenga caracter constitutivo y, en tanto no se cumpla, la so-
ciedad carece de personalidad a determinados efectos, sin embargo, ello no impide que
las sociedades mercantiles en formacion e irregulares gocen de cierta personalidad ju-
ridica, incluso aunque no se haya otorgado escritura publica, que les permite adquirir y
poseer bienes de todas clases, asi como contraer obligaciones y ejercitar acciones. De
esta forma, cuando los socios o los gestores contratan con terceros exteriorizando la
existencia de la sociedad, quedan vinculados con la misma quienes con ella contratan
conociendo que entablan las relaciones con la sociedad en fase de adquisicion de la per-
sonalidad, de tal forma que, una vez formalizada e inscrita, esta puede exigir de los ter-
ceros el cumplimiento de lo pactado®. Por otro, la STS 324/2017, Sala de lo Civil, de 24
de mayo (rec. num. 197/2015), se refiere a la capacidad de una sociedad de capital para
ser parte demandada en un proceso judicial respecto de la reclamacién de unos pasivos
sobrevenidos cuando, habiendo estado inscrita, se encuentra disuelta y liquidada, y con
su hoja registral cancelada®*.

De hecho, los tribunales inferiores, como la AN, han aplicado la doctrina contenida en la sentencia de
2012. Asi, la SAN 111/2016, de 3 de marzo (rec. nium. 635/2013), tras reproducir el FJ 3 de dicha senten-
cia, concluye en el FJ 2 que:

No podemos aceptar el planteamiento contenido en la demanda, al afirmarse que una sociedad
en formacién, antes de la inscripcion registral, tiene personalidad juridica, pues ello contradice
los claros términos de la doctrina del TS, contenida en la sentencia antes citada [...].

3 Vid. el FJ 2 de la STS 740/2010, puntos 20, 22 y 23.
4 Vid. el FJ 2.4 de la STS 324/2017.
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El auto determina que la cuestién que presenta interés casacional objetivo para la for-
macion de la jurisprudencia consiste en:

Determinar si durante el intervalo que media entre el otorgamiento de la escritu-
ra de constitucion de una sociedad de responsabilidad limitada y su inscripcion
en el Registro Mercantil procede la sujecion de la entidad al IS o de sus socios al
régimen de atribucion de rentas en el IRPF.

Por su parte, la Seccion 4.2 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de An-
dalucia dictoé la sentencia de 30 de noviembre de 2022 (rec. nim. 114/2020), en relacién
con el recurso planteado por el otro socio de la entidad frente a la resolucion del TEAR de
Andalucia, resolviendo la cuestion de una forma contradictoria con la sentencia ya analiza-
da, al considerar correcto el criterio que defendié la AEAT de atribuir la renta a los socios vy,
por tanto, admitié la validez de la liquidacion provisional®. El contribuyente interpuso recur-
so de casacion, que se admitié a tramite mediante auto de 2 de noviembre de 2023 (rec.
nuam. 1984/2023).

La cuestidon casacional que se plantea es la misma que en el anterior auto, si bien se le
afnade lo siguiente:

Precisar si la jurisprudencia establecida por la Sala Primera de este TS sobre los
efectos de la falta de inscripcion instada de la escritura de constitucion de la so-
ciedad, en cuanto a la adquisicion de personalidad juridica, resulta de aplicacién
en el ambito contencioso-administrativo, a los efectos fiscales de resolver si la so-
ciedad puede ser sujeto pasivo del IS en ese periodo.

2. Doctrina del tribunal

Los recursos de casacion planteados frente a las dos sentencias contradictorias del
TSJ de Andalucia se han resuelto a través de dos recientes sentencias del TS. Por un lado,
la STS 1069/2024, de 17 de junio (rec. num. 331/2023) y, por otro, la STS 1100/2024, de
20 de junio (rec. num. 1984/2023), ambas de la Seccion 2.2, En la medida en que estas
sentencias resuelven del mismo modo el asunto planteado, se crea jurisprudencia sobre
la materia objeto del procedimiento, por lo que es la interpretacion valida de la normati-
va tributaria controvertida, que versa sobre si las sociedades en formacion tienen o no la
condicién de contribuyente del IS. EI TS concluye que si, en el periodo que media entre el
otorgamiento de la escritura de constitucion de una sociedad de capital y su inscripcion

5 Vid. el FJ 5 de esta sentencia.
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en el Registro Mercantil, se produce el devengo del IS, la sociedad no es contribuyente
de dicho impuesto, de tal forma que sus socios deberan tributar mediante el régimen de
atribucion de rentas.

EI TS ya habia resuelto esta cuestion en la STS de 3 de junio de 2012 (rec. num. 6349/2019),
en la que determind que, aun cuando la sociedad pueda realizar actividades y constituir
relaciones juridicas antes de la inscripcion, no se pueden considerar actividades sociales,
sino de un ente en formacion sin personalidad juridica. Las normas mercantiles regulan las
consecuencias de estas actividades con la Unica finalidad de amparar a los terceros que
contraten con la sociedad. Aunque estas actividades sean validadas posteriormente cuan-
do se realice la inscripcion, mientras tanto se consideraran efectuadas por un ente sin per-
sonalidad. Por tanto, considerd que la inscripcion en el Registro Mercantil es determinante
de la personalidad, de tal forma que una sociedad en formacion no puede ser sujeto pasi-
vo del IS. En consecuencia, las rentas que se generan hasta la inscripcion tributaran en el
régimen de atribucion de rentas, por lo que deberan atribuirse a los socios para que inclu-
yan dichos rendimientos en su impuesto personal®. Ya se han indicado los motivos que han
llevado al TS a admitir los recursos de casacion, pese a que ya habia resuelto esta cues-
tién con anterioridad.

En este sentido, las sentencias de 17 y 20 de junio de 2024 ratifican la doctrina de la
sentencia de 2012 precisando en mayor medida algunas cuestiones que esta ultima sen-
tencia no trato. Por su parte, la sentencia de 20 de junio se remite a la sentencia dictada
unos dias antes, que es la que va a ser objeto de analisis a continuacion.

Lo primero que hace el TS es analizar el régimen de las sociedades en formacién, que
se establece en los articulos 36 a 38 del Real Decreto legislativo 1/2010, de 2 de julio, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley de sociedades de capital (TRLSC). Estos pre-
ceptos se preocupan, fundamentalmente, de establecer la responsabilidad por los actos
y contratos que se celebren antes de la inscripcién, lo que permite que se puedan iniciar
las actividades con anterioridad a que esta se produzca, pues el articulo 37.3 del TRLSC

6 El FJ 3 de dicha sentencia sefiala lo siguiente:

En consecuencia, la inscripcion es determinante de la personalidad, lo que implica, que con
arreglo al articulo 7 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, no pueda ser sujeto pasivo del tribu-
to, y tributaran respecto de los ingresos correspondientes que se generan hasta la inscripcion,
de conformidad con el articulo 6, en régimen de atribucion de rentas a los socios. De la conjun-
cién de los preceptos mencionados no puede extraerse otra consecuencia que la mencionada.
Es cierto que existe la posibilidad de que la sociedad realice actividades y constituya relaciones
juridicas antes de la inscripcién, y que para amparar a terceros se preocupe la Ley de regular las
consecuencias de estas actividades, pero en ninglin caso seran actividades sociales, sino de un
ente en formacion sin personalidad juridica. Estas actividades seran validadas posteriormente
cuando se realice la inscripcién, pero entre tanto se consideraran efectuadas por un ente sin
personalidad, ente que, por tanto, no puede ser sujeto pasivo del impuesto.
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faculta a los administradores para el pleno desarrollo del objeto social y para realizar toda
clase de actos y contratos, salvo que se disponga otra cosa en los estatutos. Se conside-
ra que esta regulacion presupone la existencia de una sociedad, con capacidad plena para
actuar de forma inmediata en el trafico y para asumir relaciones juridicas frente a terceros,
aunque la sociedad de capital aun no haya nacido, al no tener personalidad juridica. En el
FJ 4.2 de la sentencia se sefala lo siguiente:

La sociedad en formacién es un «cuasi tipo» societario que se individualiza en el
proceso de constitucion de las sociedades de capital y que, de forma temporal
y transitoria, resuelve los problemas de seguridad juridica derivados de la actua-
cion en el trafico de una sociedad de capital todavia no legalmente constituida a
falta de su inscripcion, posibilitando asi que el comienzo de las operaciones pueda
producirse con anterioridad a ese momento sin menoscabo de los intereses de
terceros y de la propia sociedad, [...] [de tal forma que] la responsabilidad corres-
ponde en principio, Unicamente y a titulo personal, a quienes hayan intervenido en
el acto o negocio, sin comprometer, por tanto, a la sociedad ni al patrimonio social
(articulo 36 LSC). Ello no impide, sin embargo, que la sociedad, una vez inscrita,
pueda hacer suyos estos actos y contratos celebrados en su nombre durante la
fase fundacional (articulo 38.1 LSC), en cuyo caso quedara extinguida la respon-
sabilidad personal y solidaria de quienes los celebraron (articulo 38.2 LSC) [...] Al
margen de estos supuestos, cuando la fecha de comienzo de las operaciones so-
ciales se haga coincidir con la de otorgamiento de la escritura, la regla —salvo que
la propia escritura o los estatutos dispongan otra cosa- es que «los administrado-
res estan facultados para el pleno desarrollo del objeto social y para realizar toda
clase de actos y contratos» (articulo 37.3 LSC). Este reconocimiento presupone la
existencia de una sociedad, aunque todavia no con el caracter de anénima, limita-
da o comanditaria por acciones, cuya personalidad juridica como tal no ha nacido;
esto es, la existencia de una organizacion personificada con capacidad plena para
actuar de forma inmediata en el trafico y para asumir relaciones juridicas frente a
terceros. Existe una sociedad, pero no con la personalidad y caracterizacion pro-
pia de una anénima, limitada o comanditaria por acciones.

EI TS analiza, a continuacion, el régimen tributario de las sociedades en formacién y, en
particular, si pueden ser contribuyentes del IS. A estos efectos, el TS considera que el le-
gislador ha optado por atribuir la condicion de sujeto pasivo de este tributo a las entidades
con personalidad juridica plena, que se obtiene mediante la inscripcion en el Registro Mer-
cantil, lo que excluye de dicha consideracién las sociedades en formacién. No basta con
tener «cierto grado de personalidad», que se relaciona con la mera aptitud para actuar en
las relaciones sociales y econémicas. Aunque el articulo 35.4 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, general tributaria (LGT), permite que tengan la consideracién de obligados tribu-
tarios las entidades carentes de personalidad juridica, pudiendo encajar en tal descripcion
las sociedades en formacion, dicho precepto les atribuye tal condicién Unicamente cuan-
do las leyes asi lo establezcan y la ley reguladora del IS no es una de ellas. Por tanto, si en
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la fecha del devengo del IS, que es la fecha en la que hay que determinar por qué impuesto
personal se ha de tributar, la escritura de constitucion de la sociedad no ha sido inscrita en
el Registro Mercantil, la sociedad en formacion no es sujeto pasivo por ese impuesto. En
estos casos, durante el intervalo que media entre el otorgamiento de la escritura de consti-
tucion de una sociedad de responsabilidad limitada y su inscripcion en el Registro, las rentas
obtenidas por las sociedades en formacién se atribuiran a los socios en virtud del régimen
de atribucion de renta, por lo que, si estos son personas fisicas, quedaran sujetas al IRPF.
En este sentido, en el FJ 4.3, sefala lo siguiente:

Por tanto, las normas legales cit. [articulo 7.1.a) del TRLIS y articulo 20 del TRLSC]
atribuyen la condicién de sujeto pasivo del IS a las personas juridicas, siendo la
inscripcion registral la que otorga a las sociedades la personalidad juridica plena,
no cierto grado de personalidad. Es cierto que el articulo 35.4 de la LGT permite
que tengan «la consideracién de obligados tributarios [...] entidades que, carentes
de personalidad juridica, constituyan una unidad econémica o un patrimonio sepa-
rado susceptibles de imposicién», siendo cierto también que en esta descripcion
[...] pueden encajar las sociedades en formacion, por lo que, en principio, podrian
ser obligados tributarios. Ahora bien, la LGT no ha querido atribuir la condicién de
obligado tributario a estas entidades carentes de personalidad juridica con carac-
ter general, sino que ha limitado su consideracion «en las leyes en que asi se esta-
blezca». En relacion con el IS, ya hemos visto que el TRLIS, aplicable por razones
temporales, al igual que la norma actualmente vigente, exigia tener personalidad
juridica, entendiendo aqui por personalidad juridica la personalidad plena, que se
adquiere con la inscripcién registral, y no ese «cierto grado de personalidad» que
se correlaciona con la mera aptitud para actuar en las relaciones sociales y eco-
némicas. Consecuentemente, el legislador ha optado por atribuir la condicién de
sujeto pasivo del IS a las entidades con personalidad juridica plena, lo que exclu-
ye a las sociedades en formacién. Ello, a su vez, comporta que las rentas obteni-
das por las sociedades en formacion se atribuiran a los socios y quedaran sujetas
al IRPF, pero no al IS.

No obstante, pese a la conclusion anterior, el TS considera que la duda viene dada por
lo dispuesto en el articulo 55.1 del RRM, que establece como fecha de la inscripcion la
fecha del asiento de presentacion. Dicho precepto fue determinante para que la sentencia
de instancia considerase que la sociedad era contribuyente del IS, al admitirse la eficacia
fiscal de la retroaccion de los efectos a la fecha del asiento de presentacion. En efecto, en
el caso litigioso suponia que la sociedad era sujeto pasivo del IS a la fecha de su deven-
go, por lo que no procederia la atribucién de las rentas a los socios. Sin embargo, el TS
no comparte tal tesis, pues se considera que dicha norma tiene eficacia Unicamente en el
ambito que le es propio (registral mercantil), pero no puede tenerla en el ambito tributario,
pues la condicién de sujeto pasivo del IS exige que la sociedad tenga personalidad juridica
en el momento del devengo, lo que no ocurria en el caso planteado, pues la sociedad no
estaba inscrita en el Registro Mercantil el ultimo dia del periodo impositivo. Esta conclusién
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es valida incluso aunque con anterioridad a la fecha del devengo haya causado el asiento
de presentacién y la inscripcion se aplique de forma retroactiva a dicha fecha. Por tanto,
la inexistencia de personalidad juridica en el momento del devengo del IS no se puede ver
subsanada por la retroaccion de los efectos de la inscripcion a la fecha del asiento de pre-
sentacion. Asi, en el FJ 4.4 sefala lo siguiente:

Sostiene la sentencia de instancia que en virtud de una retroaccién de los efectos
de la inscripcion a la fecha del asiento de presentacion (retroaccion que afirma
sobre la base del articulo 55.1 del RRM), en esa 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 -31 de diciembre de 2014—, por lo que no procedia atribuir
sus rentas a los recurrentes en la instancia a los efectos de su IRPF, devengado
en la misma fecha. Dicha interpretacién no es compartida por esta Sala [...] Es
en esta fecha en la que hay que determinar por qué impuesto personal habian de
tributar 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 impues-
to personal de los socios. Siendo rentas obtenidas en el ambito de la sociedad
en formacion, es evidente que, si ésta fuera en esa fecha sujeto pasivo del IS, no
habria lugar a la atribucién de aquellas rentas a sus socios. 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 IS, al carecer de personalidad
juridica plena. Ello supone que procedia la atribucién de las rentas a sus socios en
el IRPF, como asi hizo la Administracién. La conclusién alcanzada no puede verse
obstada por el tenor del articulo 55 del RRM, de cuya aplicacién extrae la senten-
cia de instancia que la retroaccién de los efectos de la inscripcion a la fecha del
asiento de presentacién 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 &mbito tributario, en el que la condi-
cion de sujeto pasivo del impuesto exige que la sociedad tenga personalidad ju-
ridica en el momento del devengo y, obviamente, no la tenia por no estar inscrita
en el Registro Mercantil.

De este modo, el TS confirma su jurisprudencia anterior recogida en la sentencia de 3
de junio de 2012 y considera, ademas, que la doctrina establecida por la Sala de lo Civil del
TS en diferentes sentencias, en las que reconoce «cierta personalidad» a las sociedades en
formacion, no puede modificar dicho criterio. En el FJ 3.4 sefala que:

Las referidas sentencias civiles, orientadas a la proteccion de terceros que han
contratado con la sociedad bien en formacién, bien disuelta y liquidada, no pue-
den servir para modificar el criterio recogido por la Sala Tercera en la sentencia
de 3 de julio de 2012.
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De acuerdo con todo lo anterior, el TS resuelve la cuestion interpretativa planteada en
el auto de admisién. En particular, la STS de 20 de junio de 2024 determina como doctrina
casacional en su FJ 5 lo siguiente:

La respuesta a la cuestion, reiterando el criterio interpretativo fijado en la STS de
17 de junio de 2024 debe ser que durante el intervalo que media entre el otorga-
miento 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 IS
sino la sujecion de sus socios al régimen de atribucién de rentas en el IRPF. Esto,
incluso, si antes de la fecha del devengo ya se ha causado el asiento de presen-
tacién y la inscripcion se produce con posterioridad a dicha fecha, con indepen-
dencia de los efectos que en el ambito civil origine esta situacion.

3. Comentario critico

3.1. Laposibilidad de defender en el marco de la actual normativa
una tesis diferentealadel TS

Las sentencias objeto del presente comentario determinan quién debe imputarse las
rentas obtenidas en el lapso de tiempo previo a la inscripcién de una sociedad en for-
macion en el Registro Mercantil. En concreto, la duda se plantea cuando haya finalizado
un periodo impositivo sin que se haya producido la inscripcion definitiva, pues, si esta
se realiza en el mismo periodo en el que se inician las actividades, no se plantea pro-
blema alguno.

El TS sostiene la tesis que ha defendido la Administracion tributaria espafiola en el
marco de las Ultimas leyes reguladoras del IS. Se considera que, si en el momento del
devengo del IS, no se ha producido la inscripcién, la sociedad en formaciéon no puede
ser considerada como contribuyente de dicho impuesto, al carecer de personalidad ju-
ridica, en cuyo caso la Unica opcion es que tributen los socios en su impuesto personal
en virtud del régimen de atribucién de rentas, como ocurre en relacién con otras entida-
des sin personalidad juridica, salvo aquellas que el articulo 7 de la Ley 27/2014, de 27
de noviembre, del IS (LIS), determina que son contribuyentes del IS. Por tanto, las rentas
generadas por la sociedad en formacion no tributaran en el IS, salvo que la constitucion
y la inscripcidon se produzcan en el mismo periodo impositivo. Asi se pronuncian varias
consultas de la AEAT’. Este criterio también se recoge en el programa INFORMA de la

7 En la consulta de la AEAT de 28 de mayo de 1996 se planted si era sujeto pasivo del IS una sociedad
irregular. Se considero lo siguiente: «En la sociedad irregular [...] no hay personalidad juridica y, en con-
secuencia, tributa en régimen de atribucién de rentas».
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AEAT, tanto en relacién con el TRLIS® como con la vigente LIS®. Téngase en cuenta que
esta cuestion se ha regulado del mismo modo desde la Ley 43/1995. En este sentido, las
sentencias que son objeto de analisis, que han ratificado y completado la doctrina ante-
rior del TS, han creado jurisprudencia, por lo que se trata de la Unica interpretacion valida
de la normativa del IS, tanto respecto de las normas que resultaban de aplicacién ratione
temporis a los casos juzgados en ellas como la vigente LIS, que regula este asunto en
términos similares a sus antecesoras, como reconoce el propio TS, pues todas estas nor-
mas exigen tener personalidad juridica para ser sujeto pasivo del IS.

Pese a la reiteracion de los pronunciamientos del TS, creemos que hubiera sido posible
otra interpretacion de la normativa mercantil y fiscal controvertida, lo que habria permitido
revisar la doctrina del TS dictada en la sentencia de 3 de julio de 2012. A continuacién, se
va a exponer una tesis que se opone a la doctrina del Alto Tribunal y que coincide, al menos
en cuanto a las conclusiones, con una de las sentencias de instancia, en concreto, con la
STSJ de Andalucia de 26 de octubre de 2022, que aplica los efectos de la inscripcion de
forma retroactiva en virtud del articulo 55.1 del RRM, pero sin que desarrolle una argumen-
tacion juridica que fundamente suficientemente este fallo. El objetivo de este epigrafe es
tratar de justificar esta tesis con argumentos juridicos concluyentes.

La determinacion de cuando una sociedad de capital es contribuyente del IS no se rea-
liza mediante una definicion cerrada, sino que el articulo 7.1 a) de la LIS determina que ten-
dran dicha consideracion las personas juridicas'. Es, pues, pacifico que una sociedad de
capital es contribuyente del IS cuando adquiere personalidad juridica, para lo cual se re-
quiere, segun el articulo 20 del TRLSC, el otorgamiento de escritura publica y su posterior
inscripcién en el Registro Mercantil'’. Ahora bien, el articulo 7.1 a) de la LIS no establece
una regulacion propia sobre cuando una sociedad de capital alcanza la personalidad juridi-
ca a los efectos establecidos en el precepto. Por tanto, la norma fiscal se remite a la regu-
lacion de dicha cuestion en el ambito que le es propio, que son las normas mercantiles. En

Por su parte, la consulta de la AEAT de 16 de febrero de 2001 se plantea si una sociedad en forma-
cion que obtiene ingresos y gastos durante el periodo anterior a su inscripcién en el Registro Mercantil
tiene que declararlos en el IS. La respuesta es negativa, pues sefiala que:

Una sociedad que no figure inscrita en el Registro Mercantil no tiene personalidad juridica, por
lo que no es sujeto pasivo del IS. Hasta tanto esto ocurra sera un ente sin personalidad juridica
de los que menciona el articulo 33 de la LGT, atribuyéndose, en consecuencia, a los socios las
rentas que pueda obtener.

Vid. la consulta con referencia 125373.
Vid. la consulta con referencia 138915.

No obstante, en las siguientes letras de dicho apartado se extiende a determinados entes de hecho,
siendo esta una lista taxativa.

Dicho precepto sefala lo siguiente: «La constitucion de las sociedades de capital exigira escritura publi-
ca, que debera inscribirse en el Registro Mercantil».
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consecuencia, al referirse a una realidad juridica que se regula en otra rama del derecho,
se asume a estos efectos la regulacién mercantil. Si el legislador hubiera querido estable-
cer una definicion especifica de los efectos de la inscripcion definitiva a efectos tributarios,
podria haberlo hecho en cualquiera de las leyes reguladoras del IS.

En relacion con los requisitos que han de cumplirse para alcanzar la personalidad juri-
dica, no se plantean dudas de que las normas fiscales se remiten para su determinacién
a la normativa mercantil. Sin embargo, el aspecto que resulta controvertido es si se admi-
te a efectos del IS la regulacion que el derecho mercantil hace de los efectos temporales
de la inscripcion en el Registro Mercantil o si, por el contrario, la regulacion mercantil no
tiene aplicacion fuera del ambito que le es propio. Tales efectos temporales se regulan
en los articulos 40 quater del TRLSC'? y 55 del RRM'3. Estos preceptos determinan que
cualquier efecto legal o administrativo de la inscripcién definitiva se considera aplicable
desde la fecha en la que se realiz6 el asiento de presentacion y no desde el momento en
el que se concluyé la inscripcién definitiva. En definitiva, los efectos de la personalidad
juridica se retrotraen a la fecha del asiento de presentacion a todos los efectos legales.
A efectos mercantiles, la norma trata de aportar seguridad juridica, evitando vacios tem-
porales que puedan afectar a la validez de los actos y contratos celebrados durante el
periodo que media desde la solicitud hasta la inscripcion definitiva. Ahora bien, la norma
mercantil no limita esta retroaccioén de los efectos de la inscripcién Unicamente a la asun-
cion de tales actos y contratos, sino que la adquisicién de la personalidad plena en dicha
fecha es a todos los efectos o, al menos, la norma no hace distinciones. Lo que hay que
dilucidar es si esta regla mercantil resulta de aplicacion en materia tributaria. Es indudable
que el ordenamiento tributario goza de autonomia para regular cualquier institucién juridi-
ca de un modo diferente a la normativa sustantiva en la que la misma tiene su origen. No
obstante, las leyes del IS nunca han regulado esta cuestion de forma expresa. Lo que se
ha de determinar es si se puede defender el caracter retroactivo de la adquisicion de la
personalidad juridica a efectos tributarios, lo que tendria importantes repercusiones en la
determinacion de si la sociedad en formacion es o no contribuyente del IS, pues, una vez
que se realice la inscripcion definitiva, podria considerarse que esta tiene eficacia desde
la fecha del asiento de presentacion.

Sin embargo, el TS ha determinado que esta retroaccién de los efectos de la inscrip-
cion definitiva no tiene eficacia en el ambito tributario, sino que se ha de limitar al ambi-
to registral-mercantil. EI TS asume el criterio defendido por la AEAT, segun el cual, si bien
con la inscripcién la sociedad asume mercantilmente las operaciones realizadas durante el

2 Dicho precepto establece lo siguiente: «Si la inscripcion definitiva se practica vigente el asiento de pre-
sentacion los efectos se retrotraeran a esta fecha».

3 El apartado 1 es del siguiente tenor: «Se considera como fecha de la inscripcién la fecha del asiento de
presentacion».
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tiempo en que estuvo en formacion, esto no significa que la sociedad sea contribuyente del
IS desde su constitucion'. No obstante, no se aporta ninguna explicacién de las razones
juridicas que justifican que dichos efectos retroactivos no se trasladen al ambito tributario.
Al no estar dicha conclusion fundada en argumentos juridicos solidos, no se puede afirmar
que el tribunal justifique adecuadamente su decision.

El abogado del Estado fue mas alla, al sefialar en su recurso de casacién que existe
un conflicto normativo entre la norma mercantil y la tributaria, considerando preferente
para determinar la relacién entre la sociedad en formacién y la Hacienda publica la ley
especial, que viene constituida por la LGT y las leyes reguladoras de los tributos y, en
particular, la ley del IS. Considera que esta ultima exige tener personalidad juridica pro-
piamente dicha, no ese cierto grado que se correlaciona con la mera aptitud para actuar
en las relaciones sociales y econémicas. La conclusion es que, pudiendo el legislador
haber regulado esta cuestiéon de otra manera, ha optado por la aplicacion en estos casos
del régimen de atribucién de rentas, pues dicho régimen debe aplicarse a las sociedades
que no tengan personalidad juridica al final del periodo impositivo. Sin embargo, no exis-
te el conflicto entre las normas mercantiles y fiscales del que habla el abogado del Esta-
do, pues las normas tributarias no regulan ni los requisitos que se exigen para alcanzar
personalidad juridica ni los aspectos temporales de su adquisicion. Por tanto, la cuestion
litigiosa no consiste en determinar cdmo se soluciona un conflicto entre las normas mer-
cantiles y fiscales, pues este no puede existir, en la medida en que la norma fiscal no re-
gula ninguno de los aspectos sefalados.

Posiblemente, la alegacion de la existencia de este conflicto normativo tiene que ver con
el hecho de que se han traido a colacion en el proceso diversas sentencias de la Sala de lo
Civil y que han sido examinadas por el TS para resolver el asunto. Ya se ha analizado que
el TS, tras analizar los fundamentos juridicos defendidos por la Sala de lo Civil, indica que
la misma no puede modificar la tesis defendida por el propio TS en 2012. Aunque el TS no
justifica esta afirmacion, coincidimos plenamente con ella, en la medida en que la doctri-
na de dichas sentencias no es directamente aplicable al caso planteado. El hecho de que
la jurisprudencia civil reconozca personalidad juridica a «ciertos efectos» a las sociedades
en formacion es solo relevante en relacién con las relaciones mercantiles que pueda enta-
blar la sociedad con terceros, pero no es importante para resolver el asunto litigioso, pues
no se discute que para que una sociedad de capital sea contribuyente del IS deba tener
personalidad juridica plena, lo que solo se obtiene tras la inscripcion. La cuestion contro-
vertida consiste en determinar si el reconocimiento de la personalidad juridica con efectos

14 Este criterio defendido por la AEAT se puede ver en el auto de admisién del recurso de casacion, en el
que se indica que: «La AEAT entiende que el hecho de que con la inscripcion la sociedad asuma mercan-
tilmente las operaciones realizadas durante el tiempo en que estuvo en formacién no significa que deba
tributar en el IS por dichas operaciones».
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retroactivos, una vez que se produce la inscripcion en el Registro Mercantil, produce efectos
Unicamente en el ambito que le es propio, o si también va a extender sus consecuencias a
las relaciones juridico-tributarias que se hayan podido constituir en el intervalo que media
entre el inicio de las actividades y la inscripcion en dicho registro.

Como se ha indicado, el TS ha ratificado la tesis administrativa que defiende que las
circunstancias que se tienen en cuenta son las que existen en el momento del devengo,
sin que estas se puedan rectificar con posterioridad o, dicho de otra forma, sin que dicha
modificacion tenga consecuencias. No es una cuestion resuelta por las normas tributarias,
pues lo unico que dice el articulo 21 de la LGT es que «la fecha del devengo determina las
circunstancias relevantes para la configuracion de la obligacién tributaria», pero esto no sig-
nifica que, si tales circunstancias se modifican de forma retroactiva, no haya que modificar
las obligaciones tributarias ya devengadas. EI TS parte a estos efectos de una vision estati-
ca del devengo, pues tiene en cuenta la foto fija de la situacién existente al final del primer
periodo impositivo en el que la entidad ejerce su actividad. Se considera que, si en el mo-
mento del devengo del IS no existe personalidad juridica, la sociedad en formacion no es
ni va a ser en ningun caso contribuyente del IS, debiendo tributar sus socios en virtud del
régimen de atribucion de rentas en sus impuestos personales. Aunque es indudable que las
circunstancias determinantes de la tributacién son las existentes en la fecha del devengo,
es cierto también que las situaciones juridicas o de hecho que se toman en consideracién
se pueden modificar con efectos retroactivos, por lo que en estos casos hay que determi-
nar si se han de tomar en consideracion siempre y en todo caso las circunstancias iniciales
o las que definitivamente se han producido, una vez que las mismas se han modificado de
forma retroactiva. En este sentido, el TS niega la eficacia retroactiva de la inscripcion de la
sociedad en el Registro Mercantil, que no puede modificar las situaciones juridico-tributa-
rias que en su dia se generaron. No obstante, a nuestro juicio no hay ningln obstaculo para
aplicar la retroactividad que establece las normas mercantiles, pues la determinacion de los
efectos temporales de la adquisicion de la personalidad juridica es una cuestion juridica que
se regula por normas de dicha naturaleza, sin que se establezcan normas particulares en
el ambito tributario. Lo que no acabamos de entender es la razén por la que se asume sin
ningun problema la remisién a las normas mercantiles para la determinacioén de los requisi-
tos que se exigen para alcanzar la personalidad juridica y, sin embargo, se prescinde de lo
dispuesto en dicha normativa a la hora de definir los efectos temporales de la inscripciéon
registral, que establece su aplicacion retroactiva a la fecha del asiento de presentacion. El
TS no senala ningun argumento para justificar esta disparidad de tratamiento para diferen-
tes aspectos de una misma realidad juridica. En definitiva, pensamos que la remision taci-
ta que la LIS realiza al derecho mercantil para definir la personalidad juridica es a todos los
efectos, incluida la definicion de los efectos temporales que recogen los articulos 40 quater
del TRLSC y 55.1 del RRM. Por tanto, una vez que se reconoce la personalidad juridica de
una sociedad con efectos retroactivos, se han de establecer las consecuencias fiscales que
derivan de esta nueva realidad juridica, lo que obligaria a modificar la situacion tributaria
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de los contribuyentes a quienes les afecten la retroaccién de los efectos. Esto puede obli-
gar a rectificar la situacion tributaria tanto de la sociedad, si no presentd en su momento la
autoliquidacion del IS, como de los socios, en caso de que se atribuyeran en su impuesto
personal las rentas obtenidas por aquella.

En ningun caso se puede defender la inamovilidad de las circunstancias existentes al
momento del devengo, pues en supuestos excepcionales estas pueden modificarse de
forma retroactiva. De hecho, en otros casos, la propia AEAT admite que se modifique la
situacion tributaria de una persona por el reconocimiento retroactivo en un periodo poste-
rior de una circunstancia que no se pudo tener en cuenta inicialmente en el momento del
devengo. En estos casos, se admite que dicha modificaciéon produzca eficacia en relacién
con los tributos ya devengados, por lo que en tales supuestos la propia AEAT admite una
concepcién dinamica del principio de devengo. En efecto, en algun supuesto la Administra-
cién permite que se rectifiquen las autoliquidaciones ya presentadas como consecuencia
del reconocimiento retroactivo de algun elemento que pueda incidir en una autoliquidacion
ya presentada en un periodo anterior. Esta situacion se da en el IRPF, por ejemplo, cuan-
do se produce el reconocimiento de una discapacidad igual o superior al 33 % con efectos
retroactivos al momento de la solicitud o a una fecha cercana a esta, que es lo que ocurre
normalmente. En estos casos, la Administracion tributaria admite que el contribuyente
pueda rectificar las autoliquidaciones de los periodos en los que no pudo aplicar los bene-
ficios fiscales que establece la LIRPF para las personas con discapacidad™, en la medida
en que en el momento del devengo de esos periodos la situacion de discapacidad aun no
habia sido reconocida formalmente. En este sentido, la consulta de la DGT V1846/2022,
de 2 de agosto, sefiala que se debera tener en cuenta si el certificado que reconozca la
situacion de discapacidad tiene efectos retroactivos, en cuyo caso se podran rectificar las
autoliquidaciones previamente presentadas’®.

Aunque la situacion analizada en este trabajo es diferente, guarda importantes similitu-
des, pues se produce el reconocimiento retroactivo de una situacion que tiene incidencia
en las autoliquidaciones de periodos anteriores. En el caso de los contribuyentes a los que

5 En concreto, podra aplicar diferentes incentivos, como la reduccion de los rendimientos del trabajo por
tener la consideracién de trabajador activo con discapacidad, la aplicaciéon del minimo por discapaci-
dad o de alguna deduccion autonémica, siempre que cumpla los requisitos legales de tales beneficios
fiscales.

8 En concreto, la DGT sefiala que si:

cuando se expida el oportuno certificado reconociendo su condiciéon de persona con disca-
pacidad haya pasado el plazo para la declaracién del IRPF del ejercicio 2020, y 2021, debera
tener en cuenta si dicha certificacion tiene efectos retroactivos, en cuyo caso y en el supuesto
que el interesado ya hubiera presentado la indicada declaracién podra iniciar el procedimiento
para la rectificacion de su autoliquidacion a efectos de obtener la devolucion por ingresos in-
debidos.
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se les reconoce con efectos retroactivos la discapacidad, se admite por la AEAT una visiéon
dinamica del devengo, de tal forma que se defiende la eficacia tributaria de los cambios
producidos en periodos posteriores y, en el caso analizado en el presente trabajo, ocurre
precisamente todo lo contrario.

A nuestro juicio, a efectos tributarios, se ha de partir de la situacién reconocida por el
Registro Mercantil, pues en la medida en que la normativa fiscal no define unos efectos pro-
pios para la adquisicion de la personalidad juridica, deben regir las disposiciones mercantiles
no solo para determinar los requisitos necesarios para ello, sino también para la definicién
de los efectos temporales de dicho reconocimiento. Por todo ello, consideramos que la so-
lucion que se debe dar a este asunto debe ser diferente a la que ha defendido el TS en las
sentencias analizadas. Ahora bien, para rectificar la situacion tributaria de la sociedad y de
los socios habria que distinguir segun que en el momento de presentar las distintas autoli-
quidaciones por todos estos sujetos se hubiere o no producido la inscripcion registral defi-
nitiva, lo que nos obliga a diferenciar entre las dos situaciones siguientes.

La primera posibilidad es que, antes de que las rentas se deban declarar bien por los
socios en su impuesto personal, o bien por la sociedad en el IS, se haya producido la ins-
cripcién registral con efectos retroactivos a una fecha anterior al devengo de estos im-
puestos. Se trata de una situacion que puede ser frecuente, que se producira cuando se
realice la inscripcién definitiva con efectos retroactivos en el periodo que media entre el
devengo del ISy el final de los plazos de declaracién del IRPF'7, cuando alguno de los so-
cios sean personas fisicas, o del IS, cuando todos los socios sean contribuyentes del IS™.
En este caso, la sociedad deberia considerarse contribuyente del IS, en la medida en que,
tras la retroaccion de los efectos, la inscripcién opera con anterioridad a la finalizacion del
periodo impositivo que es objeto de declaracién. Precisamente, este es el supuesto que
se plantea en el caso analizado por las SSTS de 17 y 20 de junio de 2024, pues la escritu-
ra se formalizé el 30 de julio de 2014, se presento para su inscripcion el 16 de diciembre
de dicho afo, y el registro se produjo el 12 de junio de 2015, por lo que, antes de la finali-
zacion de los plazos de declaracién del IRPF y del IS correspondiente al afio 2014, la so-
ciedad ya tenia personalidad juridica, cuyos efectos se retrotrajeron a la fecha del asiento
de presentacion. En definitiva, la sociedad debia ser considerada contribuyente del IS en
el periodo impositivo 2014, al tener reconocida la personalidad juridica en la fecha del de-
vengo del impuesto, por su reconocimiento retroactivo, y, en consecuencia, las rentas no

7 Téngase en cuenta que es el primer plazo que finaliza si el periodo impositivo de la sociedad es el afio
natural, que es lo mas habitual. Por tanto, esta situacién se producira si el reconocimiento se produce
antes del final del mes de junio del afio siguiente a la obtencion de la renta. En caso de que la sociedad
tenga un periodo impositivo diferente, habria que analizar las circunstancias concretas de cada caso.

8 En tal caso, el plazo seria el de los 6 meses y 25 dias naturales siguientes a la fecha de conclusién del
periodo impositivo. Si este coincide con el afio natural, la fecha limite sera el 25 de julio.
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debieron imputarse a los socios. Al producirse la inscripcion definitiva en el Registro Mer-
cantil antes de que concluyeran los plazos establecidos para presentar las autoliquida-
ciones de los socios y la sociedad, las mismas se debieron realizar teniendo en cuenta la
realidad juridica que ya habia sido reconocida. Por tanto, creemos que la tesis sostenida
por el TS no es correcta, pues, una vez producida la inscripcion definitiva, el tribunal no
tiene en cuenta la situacion juridica existente a 31 de diciembre de 2014, pues en esa fecha
la sociedad tenia personalidad juridica, ya que, aunque dicho reconocimiento se produjo
con posterioridad, tuvo efectos retroactivos a una fecha anterior al devengo del IS, que en
concreto es la del asiento de presentaciéon —16 de diciembre de 2014-.

La segunda posibilidad es que, con anterioridad a los plazos de declaracién sefialados,
no se haya producido la inscripcion en el Registro Mercantil. En ese caso, no se puede con-
siderar a la sociedad como contribuyente del IS, por lo que los socios deberan incluir la renta
en su impuesto personal, en virtud del régimen de atribucion de rentas, para lo cual la en-
tidad debera imputarles las rentas de acuerdo con dicho régimen. No obstante, si se reco-
noce la inscripcién de forma retroactiva a una fecha anterior al devengo del primer periodo
impositivo en el que la sociedad obtuvo rentas, se debera regularizar la situacion tributaria
de la sociedad y de los socios. A tal efecto, los socios deberian rectificar las autoliquida-
ciones presentadas, eliminando la renta imputada’®, mientras que la sociedad debera pre-
sentar la autoliquidacion del IS, una vez que se le ha reconocido que tenia personalidad
juridica al cierre del periodo impositivo y, por tanto, era contribuyente del IS. Obviamen-
te, aunque la autoliquidacién se presente fuera de plazo, no puede conllevar ni recargo ni
sanciones, pues no tiene su origen en ningun incumplimiento por parte del contribuyente,
que hizo lo correcto en su momento, al imputar la renta obtenida a los socios. Ahora bien,
en ninguna de las sentencias analizadas en este trabajo se plantea la posibilidad de que en
estos casos se puedan rectificar las autoliquidaciones con posterioridad a su presentacion,
una vez que se retrotrajo la obtencion de la personalidad juridica a un momento anterior al
devengo del IS, sino que tan solo tienen en cuenta la situacién existente en la fecha del de-
vengo, sin que la misma se vea afectada por el reconocimiento retroactivo de la existencia
de personalidad juridica a una fecha anterior. Como se ha indicado, no encontramos ni un
solo argumento juridico que impida tomar en consideracién las normas mercantiles para
determinar los efectos temporales de la inscripcién en el Registro Mercantil, al no ser una
cuestién regulada por las leyes fiscales.

Es cierto que la mayor preocupacion del derecho mercantil en el periodo que media
entre el otorgamiento de la escritura y su inscripcion en el Registro Mercantil es asegu-
rar el cumplimiento de las obligaciones, es decir, de los actos y contratos celebrados en
nombre de la sociedad. De hecho, la regulacién de la sociedad en formacion por el TRLSC

19" Con anterioridad, los socios debian iniciar el procedimiento de devolucion de ingresos indebidos, instan-
do a la Administracion a rectificar dichas autoliquidaciones.
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se refiere Unicamente a las cuestiones relativas a la responsabilidad?®. Ahora bien, aunque
no se diga expresamente en la normativa mercantil, es obvio que todas las rentas obte-
nidas por la sociedad antes de que se produzca su inscripcion en el Registro Mercan-
til son de titularidad de la persona juridica que nace con dicho reconocimiento registral.
Precisamente por su obviedad, el TRLSC no hace referencia a esta cuestion. De ahi que
el gravamen de dichas rentas en sede de la sociedad sea mucho mas ajustado al princi-
pio de capacidad econdmica.

Por tanto, de acuerdo con esta interpretacion, en el marco de la normativa vigente, solo
habria un supuesto en el que se aplicaria a los socios el régimen de atribucién de rentas.
Esta situacion se produciria cuando la solicitud de la inscripcidn se haya realizado en el pe-
riodo siguiente al del inicio de la actividad, en cuyo caso la retroaccion de los efectos de la
inscripcion a la fecha del asiento de presentacion no alcanzaria nunca al periodo impositivo
en el que la sociedad se constituy6 e inicié su actividad econémica.

Ahora bien, hay que advertir que la interpretacion que se ha defendido en este epigrafe
es contraria a la jurisprudencia del TS, por lo que no es posible aplicarla en la actualidad.
Para que estas conclusiones sean validas seria necesario una rectificacién de dicho tribu-
nal en algun asunto que esté aun pendiente de sentencia o un cambio legislativo, como el
que se propone en el epigrafe siguiente.

3.2. Propuestas para un cambio de la normativa que permita
la sujecion al IS de las sociedades en formacion desde su
constitucion

El andlisis que se ha hecho en el anterior epigrafe se ha realizado en el marco de la nor-
mativa vigente. Con independencia de que en el plano abstracto se considere que dicha
interpretacion es adecuada o lo sea la tesis defendida por la Administracion y refrendada
por el TS —en el plano real, esta ultima tesis es la que se debe aplicar—, se ha de dar una
solucién legislativa que resulte mas adecuada a la naturaleza de la situacién planteada. El
sistema que se ha propuesto, particularmente cuando se exige la rectificaciéon de las auto-
liquidaciones de los socios y la presentacién fuera de plazo de la correspondiente a la so-
ciedad, es excesivamente complejo. Teniendo en cuenta que es una situacién que puede
ser frecuente en la practica, se ha de simplificar este proceder, para lo cual sera necesaria
la modificacién de la normativa del IS, lo que permitiria gravar en sede de la sociedad las
rentas obtenidas por la sociedad en formacién, salvo en supuestos excepcionales.

20 | os articulos 36, 37 y 38 del TRLSC regulan, respectivamente, la responsabilidad de quienes hayan
actuado en nombre de la sociedad, de la sociedad en formacién y de la sociedad inscrita.
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A estos efectos, se propone de lege ferenda que se establezca en la LIS que las socie-
dades de capital tengan la consideracién de contribuyentes del IS desde el momento en
el que se otorgue la escritura publica e inicien sus actividades econdmicas. No tiene sen-
tido que deban tributar los socios en el régimen de atribucion de rentas simplemente por
el hecho de que la decision de constituir la sociedad se haya producido una vez avanzado
el afo o porque se hayan producido determinados inconvenientes registrales que hayan
retrasado la inscripcion. Ademas, se ha de tener en cuenta que, cuando la inscripcion de-
finitiva se produzca, sus efectos se retrotraen a la fecha del asiento de presentacion. En
definitiva, la sujecion de una sociedad al IS no puede depender de cuestiones meramente
formales que poco tienen que ver con la capacidad econdmica gravada, por lo que debe
priorizarse que el gravamen sea adecuado a la naturaleza societaria de la entidad. A nues-
tro juicio, para adecuar el régimen tributario al principio de capacidad econdémica se debe-
ria establecer un régimen especifico que permita a las sociedades tributar en el IS desde
su constitucién, aunque aln no se haya producido la inscripcion en el Registro Mercantil.
Para ello, deberia incluirse en el articulo 7 una nueva letra que permita considerar como
contribuyentes del IS a las sociedades en formacion, si bien se podria establecer alguna
excepcion a este régimen. En este sentido, contemplamos hasta tres posibilidades dife-
rentes, que se van a enunciar a continuacion en orden inverso a nuestras preferencias:

La primera opcién seria excluir a las sociedades en formacion de la consideracion de
contribuyentes del IS cuando los fundadores y los administradores no cumplan con el
deber legal de presentacion a inscripcion al Registro Mercantil la escritura de constitucion
en el plazo establecido en la normativa mercantil?'. Esto permitiria que la sociedad en for-
macion sea contribuyente del IS incluso en el caso de que en la fecha del devengo del IS
aun no se haya realizado la solicitud por no haber vencido tales plazos. Por tanto, aunque
la retroaccion no alcance a una fecha anterior a la del devengo del impuesto, deberia ad-
mitirse la consideracion de la sociedad como contribuyente del IS si se ha cumplido con la
normativa mercantil.

La segunda posibilidad seria admitir la consideracién de la sociedad como contribuyen-
te del IS, salvo que sea considerada como irregular, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 39 del TRLSC, lo que solo ocurrira una vez verificada la voluntad de no inscribir y,
en todo caso, una vez que haya transcurrido un afio desde el otorgamiento de la escritura

21 El plazo general se determina en el articulo 83 del RRM, que establece que habra de solicitarse dentro
del mes siguiente al otorgamiento de los documentos necesarios para la practica de la misma, salvo
disposicion legal o reglamentaria en contrario. Ahora bien, para las sociedades de capital, dicho plazo es
de dos meses, pues el articulo 32.1 del TRLSC establece lo siguiente:

Los socios fundadores y los administradores deberan presentar a inscripcién en el Registro
Mercantil la escritura de constitucién en el plazo de dos meses desde la fecha del otorgamiento
y responderan solidariamente de los dafios y perjuicios que causaren por el incumplimiento de
esta obligacion.
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sin que se haya solicitado su inscripcion?. Por tanto, este criterio permitiria considerar a las
sociedades de capital como contribuyentes del IS siempre que hayan solicitado la inscrip-
cion en el Registro Mercantil, incluso fuera del plazo legal establecido de dos meses. En
definitiva, siempre que se acredite la voluntad de inscribir se debe admitir la consideracién
de las sociedades en formacion como contribuyentes del IS. Aunque de forma excepcional
puede haber algun supuesto en el que no se produzca finalmente la inscripcion, lo relevan-
te es que la mera presentacién demuestra la voluntad de la creacién de una sociedad de
capital para que opere en el mercado con su propia personalidad juridica. Si se admite esta
regulacion, seria irrelevante que la fecha de retroaccién de la inscripcion sea posterior a la
finalizacion del primer ejercicio en el que se desarrolle la actividad econémica, pues en todo
caso la sociedad en formacién sera contribuyente del IS, salvo que esta devenga en irregu-
lar, de acuerdo con la legislacion mercantil.

La tercera opcion permitiria aun una mayor flexibilidad a estos efectos, siendo la alter-
nativa que a nuestro juicio es preferible, pues incluso, aunque la sociedad sea irregular,
podria tener la consideracién de contribuyente del IS. Téngase en cuenta que las socieda-
des de capital que no tienen personalidad juridica, cuando se cumplan los requisitos del
articulo 39 del TRLSC, aplican las normas de las sociedades colectivas o civiles. En efecto,
dicho precepto establece que, si la sociedad ha devenido en irregular, se aplicaran las nor-
mas de la sociedad colectiva o, en su caso, las de la sociedad civil si la entidad ha iniciado
o continuado sus operaciones, que seria el caso que esta siendo analizado en este trabajo.
Hay que recordar que el articulo 7.1 a) de la LIS determina que las sociedades civiles son
contribuyentes del IS cuando tengan objeto mercantil y personalidad juridica, para lo cual
no se precisa la inscripcién en el Registro Mercantil, sino que se hagan publicos los pac-
tos, entendiendo la Administracion que esto se produce cuando se solicita el CIF con dicha
forma societaria. Por tanto, las sociedades de capital que se equiparen a efectos juridico-
mercantiles a una sociedad civil deberian ser consideradas contribuyentes del IS si cumplen
tales requisitos. Realmente, no tiene sentido que una sociedad civil con objeto mercantil se
haya considerado como contribuyente del IS en la reforma de 2014, para tratar de homo-
geneizar el tratamiento fiscal de todas las entidades que realicen actividades mercantiles,
y que, sin embargo, se excluyan de este régimen a las sociedades de capital que desarro-
llen las mismas actividades mercantiles y que, por ser irregulares, se rijan también por las
normas propias de las sociedades civiles.

Finalmente, esta propuesta es coherente con la consideracion de las sociedades en for-
macion en otras ramas juridicas distintas del propio derecho mercantil. En este sentido, la

22 El articulo 39.1 del TRLSC establece lo siguiente:

Una vez verificada la voluntad de no inscribir la sociedad y, en cualquier caso, transcurrido un
afno desde el otorgamiento de la escritura sin que se haya solicitado su inscripcién, se aplicaran
las normas de la sociedad colectiva o, en su caso, las de la sociedad civil si la sociedad en for-
macién hubiera iniciado o continuado sus operaciones.
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Fiscalia General del Estado ha determinado que las sociedades en formacién pueden tener
responsabilidad penal, al considerar que «tanto las sociedades en formacién como las deve-
nidas irregulares, estan dotadas de personalidad juridica, y por tanto, pueden ser potencia-
les responsables penales conforme a las previsiones del articulo 31 bis del Cédigo Penal»?.

No tiene ningun sentido que las sociedades en formacion —incluidas las sociedades irre-
gulares— puedan ser consideradas como sujetos activos de los delitos y que, sin embargo,
no puedan ser calificadas como contribuyentes del IS. También en la definicién de diver-
sos tipos penales en el Codigo Penal se hace referencia a «la sociedad constituida o en
formacion»?4, equiparandose a estos efectos la sociedad en formacion a la sociedad que
tiene personalidad juridica plena.

Debe tenerse presente que la proposicion de este régimen fiscal no tiene nada que ver
ni con mejorar la situacion de los contribuyentes, minorando su tributacion, ni con favorecer
los intereses recaudatorios, incrementando la misma, pues en cada caso puede ocurrir algo
diferente, en funcién de las circunstancias. De hecho, que los socios tributen en el régimen
de atribucion de rentas no supone en todo caso una tributacién mayor. Asi, si la sociedad
hubiera obtenido pérdidas, lo que puede ser habitual en el primer afio de ejercicio de una
actividad econdémica, los socios que sean contribuyentes del IRPF podran compensar esta
renta negativa con otros rendimientos positivos que se integren en su base imponible gene-
ral. Ademas, si la renta es positiva, tampoco serd muy elevada durante el primer ejercicio,
por lo que su trascendencia recaudatoria no sera generalmente muy relevante. Por tanto,
no se tiene en cuenta la variable recaudatoria, sino el modelo que mejor se adapta a la ca-
pacidad economica que se pretende gravar, que es la capacidad de la sociedad que gene-
ra las rentas y es titular de las mismas, por mucho que por cuestiones temporales no tenga

23 Esta conclusién se recoge en la Circular 1/2011, de 1 de junio, de la Fiscalia General del Estado, relativa
a la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del Cédigo Penal efectuada
por la Ley organica 5/2010 (NCL010475). La Fiscalia considera que con la escritura publica la sociedad
que se constituye adquiere la condicion de sociedad de capital, de tal forma que la sociedad en forma-
cioén goza asi de personalidad juridica general, sin perjuicio del régimen juridico complementario previsto
por el articulo 37 del TRLSC. Sin embargo, la adquisicion de la condicion de sociedad de capital en los
aludidos términos tiene un caracter transitorio, pues, por imperativo del articulo 39 del TRLSC, cuando la
sociedad deviene en irregular, se produce la conversién de la sociedad originariamente de capital en uno
de los dos tipos generales de sociedad establecidos en el ordenamiento juridico, civil o colectiva, segin
que hubiere o no iniciado o continuado sus operaciones. Ademas, se considera que las sociedades de
capital solo pueden permanecer irregulares por tiempo determinado, y pierden esa condicién en caso
de no producirse la inscripcion en el plazo legalmente previsto. Asi pues, no es el nacimiento del nuevo
ente juridico lo que esta condicionado a la inscripcion, sino su subsistencia como tal sociedad de capi-
tal. A mayor abundamiento, el régimen de la irregularidad en nuestro ordenamiento juridico consagra el
reconocimiento de la personalidad juridica de la sociedad no inscrita o irregular, de modo que la falta de
inscripcion no afecta a la personalidad juridica, sino estrictamente al régimen de publicidad de la entidad,
citando a estos efectos la STS 919/2002, Sala Primera, de 11 de octubre.

24 Vid. los articulos 262, 288 bis, 290, 291, 293 y 294,
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reconocida la personalidad juridica a la fecha de finalizacion del periodo impositivo en que
se constituyo, si bien los efectos de la inscripcion definitiva se retrotraeran a una fecha an-
terior. Ademas, esta propuesta simplifica las tareas de gestion de los diferentes impuestos
que se pueden ver implicados, por lo que esta solucion se adecua mas al principio de pro-
porcionalidad reconocido en el articulo 3.2 de la LGT y, en particular, al principio que exige
la menor onerosidad de los procedimientos tributarios reconocido en el articulo 34.1 k) de
dicha ley. En suma, el legislador tiene argumentos mas que suficientes para llevar a cabo
una reforma de esta materia en la LIS, al objeto de incluir de forma expresa entre los con-
tribuyentes del IS a las sociedades en formacién y a las irregulares.
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