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RESUMEN EJECUTIVO

ESCAZU TRADING SL es una sociedad limitada espafiola dedicada al arrendamiento
de inmuebles que ha llevado a cabo, durante los dltimos ejercicios, diferentes
transacciones que deben ser examinadas desde los puntos de vista societario, tributario y
mercantil. Estos no son campos herméticos, sino que, en muchas ocasiones, un mismo

hecho requiere su estudio desde una Optica transversal.

Dentro del analisis de las obligaciones, que tanto la sociedad como su 6rgano de
gobierno deben cumplir, destaca la confusion entre el patrimonio social y el de sus
socios administradores, que debe ser analizada y regularizada. Las operaciones entre la
sociedad y sus administradores son habituales y se llevan a cabo sin tener en cuenta las
cautelas necesarias, para garantizar el deber de lealtad y evitar las situaciones de

conflicto de interés.

El uso por parte de los socios administradores, sin contraprestacion, de inmuebles de la
compafiia o su pretensién de recibir financiacion de la empresa en las condiciones
propuestas dan lugar, sin duda, a situaciones de conflicto de intereses que pueden
suponer la vulneracién del deber de lealtad de los administradores y que se aconseja
sean corregidas, implementando un sistema de toma de decisiones legal ajustado a la
normativa societaria y tributaria. Incluso seria razonable proponer la implantacion de un
Sistema de Prevencién de Riesgos Penales (Compliance) para fortalecer las estructuras

de control dentro de la empresa y evitarle perjudiciales consecuencias.

Debe también regularizarse la situacion de la compafiia en el Registro Mercantil,
inscribiendo el cese del administrador y aprobando y depositando las Cuentas Anuales,
para evitar la imagen negativa que puede proyectarse por no depositarlas y poniendo en
valor que la realidad societaria se ajusta a la realidad registral. Todo ello mas alla del

propdsito de evitar sanciones y el cierre del Registro.

Desde el punto de vista fiscal, la sociedad precisa, igualmente, regularizar su situacion,
comenzando por los incumplimientos méas graves, como la tenencia de activos en el
extranjero o la no presentacién sistematica del Impuesto sobre Sociedades, analizando
las potenciales sanciones a las que puede tener que hacer frente ESCAZU TRADING
SL. Se analizan las concretas operaciones de la sociedad, teniendo presente que se
encuentra correctamente encuadrada en el Régimen General Impuesto sobre Sociedades

e IVA, donde queda sujeta a la prorrata, aspecto de gran relevancia en la compraventa



de dos naves, la primera de ellas dentro de su periodo de regularizacion. Ambas
transmisiones estan sujetas a IVA y se llevaron a cabo en ejercicios objeto de inspeccidn
por la Agencia Tributaria.

Por Gltimo, se estudian los contratos propuestos: el de financiacion y el de mediacion.
Ya se anticipa que se proponen cambios profundos en dichos contratos, al entenderse
que la configuracién de los mismos debe modificarse para evitar consecuencias
negativas societarias, fiscales o, incluso, laborales. Y asi, en relacién con el contrato de
financiacion, se estima que en la redaccion propuesta puede colisionar con el interés
social, contravenir el deber de lealtad de los administradores y entrafia riesgo de
calificarse como un reparto encubierto de dividendos. Respecto al contrato de
mediacion, también se proponen modificaciones pues su redaccion actual podria
conllevar el riesgo de que se considere como una relacién laboral (falso autbnomo) con

los riesgos y costes de todo tipo que dicha calificacion podria conllevar.

1. INTRODUCCION

Partiendo de un analisis global de ESCAZU TRADING SL, sociedad constituida en
1995 y cuyo objeto social es el arrendamiento de inmuebles, y pasando por las
contingencias puntuales que se exponen, se revisan las actividades que desarrolla la
empresa, la adecuacion a la legalidad de sus actuaciones y la conveniencia de formalizar
dos contratos propuestos, evaluando su repercusion societaria, mercantil y tributaria. Si
bien en ocasiones estan interconectados, estos son los tres bloques principales en los

que se estructura el trabajo.

Ya dentro del contexto social, se exponen y valoran las conductas que deben corregirse
y aquellas susceptibles de mejora, distinguiendo las que pueden dar lugar a sanciones

fiscales o administrativas.

Para ello, teniendo como base la normativa y doctrina que resultan de aplicacién, se
parte del método deductivo en cada una de las contingencias identificada para llegar a

las conclusiones y propuestas de mejora.



2. ESCAZU TRADING SL. ANALISIS GENERAL

2.1 Tipo societario y requlaciéon aplicable

ESCAZU TRADING SL es una Sociedad de Responsabilidad Limitada (SRL), el tipo
societario de capital més frecuente. De acuerdo con el INE, en 2019 representaban mas
del 34% de las empresas en Espafia. Esta sometida por tanto a la legislacion de este pais,
donde lleva a cabo su actividad principal, si bien también tiene intereses en el
extranjero. Por ello, desde el punto de vista societario, estd sujeta a la Ley de
Sociedades de Capital (LSC)?, el Reglamento del Registro Mercantil (RRM)?, la Ley de
Auditoria de Cuentas (LAC)? la Jurisprudencia del Tribunal Supremo y las
Resoluciones de la Direccion General de Registros y del Notariado. Fiscalmente, la
entidad, sujeto pasivo del Impuesto sobre Sociedades y de IVA, por ser residente en
Espafia y realizar operaciones sujetas en el Territorio de Aplicacion del Impuesto (TAI)
respectivamente, son de aplicacion principal la Ley General Tributaria® (LGT), la Ley
del IVA (LIVA)®, la Ley del Impuesto sobre Sociedades (LIS)®, asi como los
pronunciamientos de la Direccion General de Tributos (DGT) o el Instituto de
Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC) y el Plan General Contable (PGC)’.

La sociedad, gestionada por tres administradores solidarios, tiene como objeto el

arrendamiento de inmuebles. Dos de los administradores, son también socios.

2.2 Actividades de la sociedad

Durante el ejercicio 2019, méas del 90 % de los ingresos de la empresa provienen del

alquiler de viviendas y locales, siendo residual la actividad de formacion.

! Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital. BOE
nimero 161, de 3 de julio de 2010.

2 Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Registro Mercantil. BOE nimero 184, de 31 de
julio de 1996.

Ley 22/2015, de 20 de julio, de Auditoria de Cuentas. BOE nimero 173, de 21 de julio de 2015.

Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria. BOE nimero 302, de 18 de diciembre de 2003.

Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido. BOE nimero 312, de 29 de diciembre de 1992.
Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades. BOE nimero 288, de 28 de noviembre de 2014.

Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Plan General de Contabilidad. BOE nimero 278, de 20 de
noviembre de 2007.
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3. CUESTIONES SOCIETARIAS

3.1 Obligaciones como SRL

Independientemente de su objeto, una SRL siempre ser& una sociedad mercantil, ya que
lo es por la forma, estando sometida al estatuto juridico del empresario mercantil,
contenido en el Cédigo de Comercio (CCom)® y, de manera especifica, en la LSC, lo
que supone que: es obligatoria su inscripcion en el Registro Mercantil (articulos
16.1.2°y 19.2 CCom), en toda su documentacion debe constar su forma juridica y si se
encontrara en liquidacion (articulo 24), estd sujeta al régimen de representacion

mercantil (articulo 281) y debe llevar los siguientes libros obligatorios:

a. Libros contables: la contabilidad debe ser ordenada, permitiendo el seguimiento de
sus operaciones y la elaboracion periodica de balances e inventarios: libro
de inventarios, Cuentas Anuales y libro diario. Aunque el libro mayor no sea
obligatorio, al ser la base para elaborar tanto el Balance de Sumas y Saldos como el
de Situacion, su llevanza es, en la practica, imprescindible.

b. Libros societarios: libro de actas de los 6rganos colegiados (Junta General y
Consejo de Administracion) y libro registro de socios.

c. Otros libros exigidos por las normativas tributaria y laboral, como, por ejemplo, los

libros registros de IVA.

En este tipo de entidad los socios no responden personalmente de las deudas
mercantiles. Por el contrario, la sociedad, como persona juridica, debe hacer frente a
estas de forma ilimitada con todos sus bienes, presentes y futuros.

3.2 Junta General. Estudio conjunto

La LSC (articulos 164 y 165) distingue entre Junta ordinaria y extraordinaria. La
ordinaria debe reunirse, por lo menos, una vez al afio en el primer semestre de cada
ejercicio, para aprobar, en su caso, la gestion social, las Cuentas del ejercicio anterior y
resolver sobre la aplicacion del resultado. La extraordinaria se reune esporadicamente,
cuando asi lo estiman los administradores o los socios que representan, como minimo,

el 5% del capital social.

Esta es una distincion puramente tedrica. A nivel practico, cualquiera de ellas puede

entender de todos los asuntos encuadrados dentro de su competencia y ambas se rigen

8 Real Decreto de 22 de agosto de 1885 por el que se publica el Codigo de Comercio. BOE niimero 289, de 16 de octubre de 1985.
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por las mismas reglas. Ademas, el aspecto temporal no es por si solo un argumento
definitivo: no toda Junta que se celebra dentro de los seis primeros meses sera ordinaria.
Para que tenga esta consideracion es necesario que en ella se traten, al menos, los
asuntos arriba expuestos. La convocatoria y celebracion fuera de plazo se limitan a la
responsabilidad en que pueden incurrir los administradores, pero no afectan ni a su
validez ni a los acuerdos en ella adoptados (STS 1987/953, de 6 de febrero de 1987).
Ademas, el articulo 164.2 LSC determina que la Junta general ordinaria sera vélida,
aunque haya sido convocada o se celebre fuera de plazo, siempre y cuando se cumpla

con los requisitos para su convocatoria, establecidos en la LSC.

3.3 Formulacion y aprobacion Cuentas Anuales

Los administradores de la empresa tienen la obligacion de formular las Cuentas
Anuales, como ahora se analiza, abreviadas e individuales, en el plazo de tres meses
desde el cierre del ejercicio social (articulo 253 LSC). Como este coincide con el afio
natural, la fecha limite sera el 31 de marzo del afio siguiente. Si bien hay que tener en
cuenta que, debido a la crisis del COVID-19, se ha establecido un régimen
extraordinario de plazos para la formulacion, verificacion y aprobacion de las Cuentas
Anuales de 2019.

En el supuesto, el administrador saliente, que cesé en mayo de 2020, debe igualmente
firmar las Cuentas Anuales, ya que su cese se produjo con posterioridad al fin del plazo
sefialado. Ademas, el administrador ha ejercido la gestion de la sociedad durante el
ejercicio al que se refieren las mismas, por lo que es responsable de que estas se ajusten

a la imagen fiel del patrimonio de la empresa.

Las Cuentas Anuales podran ser abreviadas, de acuerdo con los articulos 257 y 258 LSC
y con el PGC, si durante dos ejercicios consecutivos, a fecha de cierre del ejercicio, la
sociedad puede formular Balance, Memoria y Cuenta de Pérdidas y Ganancias

abreviados.



Tabla 1. Modelos de Cuentas Anuales

Obligaciones Limite Limite ESCAZU
g Limite primero tercero | TRADING SL
contables . segundo
(microempresas) (Auditoria) (PGC
Pymes) | 2012 | 2011
Activo ne€t)o (millon 1 285 4 17 17
Cifra de. 2 57 8 |0263| 0257
negocios(millon €)
NUmero de 10 50 50 1 1
empleados

Fuente: elaboracion propia a partir de Memento mercantil

ESCAZU TRADING SL cumple dos de los requisitos establecidos en el primero de los
limites: es una microempresa que podré aplicar el PGC Pymes® (consecuentemente es
adecuado que la declaracién del Impuesto sobre Sociedades sea de Pymes teniendo que
marcar esta opcion en la misma), los criterios simplificados de valoracion y, de acuerdo
a estos importes, no esta obligada a someterse a auditoria. Se dan también las
circunstancias para que la Cuenta de Pérdidas y Ganancias sea abreviada. Por lo tanto,
la sociedad puede formular sus Cuentas Anuales de acuerdo con esta modalidad. Al
elaborar el Balance abreviado y acogiéndose al PGC Pymes no esta obligada a elaborar
el Informe de Gestion y desde 2016, no son obligatorios ni el Estado de Cambios en el

Patrimonio Neto ni el Estado de Flujos de Efectivo.

Como se ha apuntado, la aprobacién de las Cuentas Anuales corresponde a la Junta
General (articulo 272.1 LSC) y, dentro del mes siguiente a la aprobacién (generalmente
hasta el 31 de julio), deben presentarse para su deposito en el Registro Mercantil de
Madrid, su domicilio social, junto con la certificacion de los acuerdos de la Junta de
socios de aprobacién de dichas Cuentas y de aplicacion del resultado (articulo 279.1
LSC). La obligacion de depositar permanece en suspenso mientras estas no se hayan
aprobado y, aunque se presenten fuera de plazo, deben ser admitidas. El articulo 366
RRM, establece los documentos que, junto con la solicitud, deben presentarse para el
depdsito de las Cuentas Anuales, a saber: formulario de declaracion de identificacién
del titular real de la sociedad (para los ejercicios cerrados con posterioridad al 1 de

enero de 2017), hoja de datos generales de identificacion, instancia de presentacion,

® Real Decreto 1515/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Plan General de Contabilidad de Pequefias y Medianas
Empresas y los criterios contables especificos para microempresas. BOE niimero 279, de 21 de noviembre de 2007.



certificacion del acuerdo social de aprobacion de Cuentas, ejemplar de las Cuentas

Anuales y, en su caso, del Informe de Gestion y del Informe de Auditoria.

La falta de aprobacion de las Cuentas debe acreditarse ante el Registro antes de que
transcurra un afio desde la conclusion del ejercicio social para evitar el cierre registral.
Esto no serd necesario siempre y cuando la Junta General, que se celebrara en agosto,
las apruebe. De no ser asi, se producira el cierre registral para la inscripcion de actos y
documentos de la sociedad, con las excepciones recogidas en el articulo 282 LSC y se
sancionara a la entidad. Destacar que, pese a que la obligacion de deposito se atribuye al
organo de administracion, la sancion se impone a la propia empresa si bien, una vez
impuesta y abonada, nada impide que esta exija a susadministradores la
correspondiente responsabilidad. La multa va desde los 1.200 a los 6.000€, en funcién

de la dimension de la sociedad, aunque en la practica no es habitual que se impongan.

Siguiendo la STS de 18 de abril de 2016, entre otras, la no presentacion de las Cuentas
Anuales no sirve por si sola para derivar responsabilidad al administrador en ejercicio
por parte de un tercero de la llamada accién individual de responsabilidad, sino que es
necesario llevar a cabo un esfuerzo argumentativo para que la accion pueda ser
estimada. A pesar de ello, es mas que recomendable que las cuentas se depositen
puntualmente en el Registro Mercantil, no solo para evitar el cierre de la hoja registral,

sino porgue su no presentacion proyecta una imagen negativa de la sociedad.

Por Gltimo, el articulo 124 LIS, determina que la declaracion de este impuesto se
realizard dentro de los 25 dias naturales siguientes a los seis meses posteriores a la

conclusién del periodo impositivo: el 25 de julio.

3.4 El deber de lealtad de los administradores de la sociedad. Obligacién de evitar
las situaciones de conflicto de interés

La reforma de la LSC por la Ley 31/2014% regula en profundidad el deber de lealtad de
los administradores para con la sociedad que administran. El articulo 227.1 LSC actla
como clausula general al establecer que los administradores deben desempefiar el cargo
con la lealtad de un fiel representante, obrando de buena fe y en el mejor interés de la
sociedad. Ello exige que antepongan siempre el interés de la compaiiia al propio (o al de

un tercero) de forma que se busque en todo momento la maximizacion de la inversion

10 Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para la mejora del gobierno
corporativo. BOE nimero 293, de 4 de diciembre de 2014.



realizada por la empresa. La infraccion del deber de lealtad determina no solo la
obligacion de indemnizar el dafio causado al patrimonio social, sino también la de

devolver el enriquecimiento injusto obtenido por el administrador.

Entre las obligaciones bésicas derivadas de este deber se encuentra la de adoptar las
medidas necesarias para evitar incurrir en situaciones en las que sus intereses, sean
por cuenta propia o0 ajena, puedan entrar en conflicto con el interés social y con sus
deberes para con la sociedad. En el supuesto analizado, se describen operaciones entre
los administradores y la sociedad que pueden dar lugar a este escenario. Destaca la
concesion por parte de la sociedad de financiacion a los administradores y la utilizacion
por parte de ellos (y de sus familiares directos) de bienes de la empresa sin

contraprestacion.

Sin perjuicio de las repercusiones fiscales de dichas conductas, que se analizan en un
apartado posterior, desde el punto de vista societario, ambas conductas tienen encaje en
los supuestos regulados en el articulo 229.1.a) LSC que sefiala la obligacion del
administrador a abstenerse de realizar transacciones con la sociedad, excepto que se
trate de operaciones ordinarias, hechas en condiciones estandar para los clientes y de
escasa relevancia. Hay por tanto que analizar si estas operaciones son ajustadas a la
LSC.

En primer lugar, el uso por socios administradores de activos de la compafiia sin
contraprestacion supone una actuacion contraria al interés social evidente, pues no hay
duda de que no se trata de operaciones ordinarias, hechas en condiciones estandar para
los clientes y de escasa relevancia. A los clientes se les cobra por el uso de los
inmuebles, por lo que los administradores deberian abonar la renta correspondiente al

disfrute de los inmuebles, que en ningln caso podra ser lucrativo.

Es cierto que este uso gratuito puede pactarse como una parte de la retribucion de los
administradores (sin perjuicio de las potenciales repercusiones tributarias), pero, a nivel
societario, deben tomarse las cautelas necesarias para que ello no suponga una
contravencion del deber de lealtad y de la adecuacion de la retribucion de los

administradores a la legalidad.

Respecto a la retribucion de administradores, hay que destacar la reciente Sentencia
98/2018 del Tribunal Supremo, de 26 de febrero de 2018, que ha supuesto una pequefia

revolucion en la materia, siendo objeto de criticas de un relevante sector (el profesor
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Paz-Ares o el profesor Alfaro entre otros). En todo caso, la sociedad debe comprobar
que el régimen de retribucion de los administradores es compatible con los Estatutos y
someterlo a la aprobacion en la Junta, debiendo tener presente todos los conceptos
retributivos y, en su caso, esta utilizacion temporal de activos de la empresa sin

contraprestacion.

Tal y como se sefiala en la Memoria, los administradores reciben una retribucion “por el
desempeno de sus funciones”, es decir, “en su condicion de tales”; la misma, como
indica el articulo 271 LSC, debe estar contemplada en los Estatutos Sociales y aprobada
por la Junta de socios. Disefiar y aprobar correctamente el régimen de remuneracion de
los administradores evitard a la sociedad no solo problemas societarios, sino también
fiscales. Teniendo presente lo dispuesto por el Tribunal Supremo en su sentencia de 13
de noviembre de 2013 (sentencia Mahou), que determind que las funciones de direccion
y gestion realizadas por administradores, aunque estén soportadas en un contrato que
pueda aparentemente ser laboral, tienen naturaleza mercantil y la retribuciéon de las
mismas debe estar prevista en los Estatutos. De lo contrario, el cargo se presume
gratuito. En consecuencia, si los Estatutos no preven esta retribucion, dicho pago se

considerara como una liberalidad que, segun se analiza mas adelante, no es deducible.

3.5 Subvencidn y procedencia de auditoria

Con independencia de los criterios econdmicos vistos, una de las circunstancias
reguladas en la disposicion adicional primera de la LAC y segunda del RLAC™ por la
que la auditoria de cuentas resulta obligatoria, es la percepcién de subvenciones con
cargo a los presupuestos de las Administraciones publicas, por un importe total superior
a 600.000¢€. Esta obligacién alcanza las operaciones subvencionables, no la totalidad de

las Cuentas Anuales.

Algunas de las subvenciones concedidas a nivel estatal, autonémico o local, como en
este caso, requieren ser auditadas y el consiguiente certificado de validez de los gastos
incurridos en la ejecucion del proyecto. Si uno de los requisitos para acceder a esta
prestacion es ser una empresa auditada o esta supera los 600.000€, ESCAZU
TRADING debera valorarlo.

11 peal Decreto 1517/2011, de 31 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento que desarrolla el texto refundido de la Ley de
Auditoria de Cuentas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2011, de 1 de julio. BOE nimero 266, de 4 de noviembre de
2011.
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3.6 Retenciones e ingresos a cuenta

La normativa del Impuesto sobre Sociedades (IS) establece la obligacion de retener e
ingresar en el Tesoro una cuantia, como pago a cuenta del impuesto personal de su
perceptor, a cargo de determinadas personas o entidades, en la medida en que abonen
ciertas rentas. Este deber se extiende también para las rentas en especie y los
correspondientes ingresos a cuenta. Teniendo en cuenta el articulo 128.1 LIS y su
desarrollo reglamentario, de las rentas objeto de estudio, estan sujetas a retencién, en
primer lugar, los rendimientos del capital mobiliario al tipo del 19%. Y este es el que se
deberia aplicar al socio administrador que disfruta del apartamento en Cantabria, para
quien supone una retribucion en especie y al que entiendo que une una relacion
exclusivamente mercantil. En concreto, se trata de un dividendo en especie que se
imputara como Rendimiento del Capital Mobiliario (articulo 25.1 y d) LIRPF*?) en su
Base Imponible del Ahorro, valorandose de acuerdo con su renta de mercado, teniendo

que afiadir el ingreso a cuenta: (750 - 1,2) - 19% =171€

La declaracion e ingreso mensual o trimestral, en funcién de la periodicidad con la que
deba presentarlos la sociedad, se efectiia en el Modelo 123, mientras que la declaracién

anual se recoge en el Modelo 193.

En segundo lugar, se encuentran las contraprestaciones obtenidas como consecuencia de
la retribucion del cargo de administrador, a las que se les aplica una retencién fija del
35% (el Importe Neto de la Cifra de Negocios (INCN) es superior a 100.000€). En
2019, de acuerdo con la Memoria, las cantidades satisfechas al ¢rgano de
Administracion por el ejercicio de sus funciones, fueron 4.900€ integros y esta serd la
base de la retencion, sin que pueda minorarse en la cuantia de las cotizaciones al
régimen de auténomos satisfechas por la empresa o el contribuyente (DGT Informe de

17 de marzo de 2000). Por consiguiente, la retencion a practicar asciende a 1.715€.

Si existiera un doble vinculo mercantil/laboral con la sociedad, a los rendimientos que
no percibiera por su condicion de administrador se les aplicaria el tipo de retencion de
acuerdo con las tablas generales del IRPF. Y, en el caso de que el socio administrador
ejerciera actividades empresariales o profesionales clasificadas dentro de la Seccion 22

del IAE, los servicios que preste a la sociedad serian, siempre y cuando esté dado de alta

12 Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de
los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio. BOE nimero 285, de 29 de noviembre de
2006.
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en el RETA, rendimientos de la actividad economica, a los que habria que aplicar una
retencion, por lo general, del 15%. Si practica cualquier otra actividad, esta serd
calificada como rendimientos del trabajo y sujetos a retencion como tales.

El salario percibido por los administradores con cargo remunerado reflejado en los
Estatutos, como se ha visto, sera deducible en el Impuesto sobre Sociedades, y para

ellos seran rendimientos del trabajo sometidos, en este caso, al 35%.

La sociedad tiene un trabajador, al cual habra que practicarle retencion, de acuerdo con
el articulo75.1.a) RIRPF™. Las retribuciones que este recibe estan recogidas en la
Cuenta de Pérdidas y Ganancias, junto con la de los administradores, superando los
importes minimos que indica el articulo 81 RIRPF que quedan exentos de la obligacién
de retener. No puede determinarse el tipo aplicable, ya que depende de las
circunstancias personales y familiares del empleado que se desconocen, asi como la

cuantia exacta sobre la que aplicarlo.

Estas retenciones, que junto con las que se deberian practicar, en su caso, a los
comerciales, que seran del 7 o del 15% (95 RIRPF) se autoliquidan e ingresan en el

Modelo 111 y se recogen en el Modelo 190, resumen anual de las mismas.

Por su parte, las rentas procedentes del arrendamiento o subarrendamiento de inmuebles
urbanos se declaran en los Modelos 115 y 180 respectivamente. Estan también
sometidas a una retencion del 19%, que se aplica sobre todos los conceptos que se
satisfagan al arrendador, excluido el IVA, si es en metalico, o sobre el resultado de
incrementar en un 20% el valor de adquisicion o coste para el pagador, si es en especie.
De las excepciones a practicar retencién recogidas en articulo el 61. i) RIS, en las que
ESCCAZU TRADING SL puede estar incluida, destacan aquellas rentas satisfechas por
el arrendatario a un mismo arrendador que no superen los 900€ anuales o que el
arrendador esté obligado a tributar por alguno de los epigrafes del grupo 861 del IAE y
no resulte cuota cero y, aplicando al valor catastral de los inmuebles destinados al
arrendamiento o subarrendamiento, las reglas para determinar la cuota establecida en los
epigrafes del citado grupo 861, no resultase cuota cero (valor catastral de los inmuebles

superior a 601.012,10€). Es muy probable que la sociedad esté dada de alta en este

13 Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas y se modifica el Reglamento de Planes y Fondos de Pensiones, aprobado por Real Decreto 304/2004, de 20 de febrero.
BOE numero 78, de 31 de marzo de 2007.

1% Real Decreto 634/2015, de 10 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Sociedades. BOE nimero 165, de
11 de julio de 2015.
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grupo del IAE, por lo que, de cumplirse el otro requisito, no tendria que practicar
retencion y deberia acreditar la exoneracion de la obligacién de soportar retencion
mediante certificacion expedida por la AEAT de Madrid, que tendra vigencia durante el

afio natural de su expedicion.

Para concluir lo relativo a retenciones, mencionar que no se deberia practicar retencion
por los intereses del préstamo de la sociedad a los socios (en el caso de que este se

Ilevara a cabo), pues estos no actian como empresarios o profesionales.

El incumplimiento del deber de retener supone, de acuerdo con el articulo 191.3.c) y 4.

LGT, una conducta sancionable, calificada como grave o muy grave, pero nunca leve.

3.7 Ampliacién de capital

El primer paso para analizar la conveniencia de llevar a cabo la ampliacién de capital es
saber si, en base a la LSC, la empresa se encuentra en situacion de desequilibrio
patrimonial. Esta existe, de acuerdo con el articulo 363, cuando el patrimonio neto es
inferior a la mitad del capital social. Una de las opciones de la Junta General es llevar a
cabo una ampliacién de capital hasta restablecer el equilibrio patrimonial, ya sea

aumentando el valor nominal de las participaciones o emitiendo nuevas.

De acuerdo con el articulo 19.1.1° LITPAID™, se trata de una operacién societaria
sujeta siempre que no se realice con cargo a reservas constituidas exclusivamente por

prima de emision de acciones (19.2.4°) y el sujeto pasivo sera la sociedad (23.a).

ESCAZU TRADING SL presenta una situacion saneada y para nada se encuentra en
este contexto, no siendo necesario llevar a cabo tal ampliacion. Apuntar que, un
aumento con cargo a reservas no supone un incremento del patrimonio social, sino

una reestructuracion de los fondos propios.

Sin embargo, puede que la intencion sea financiar la sociedad, para lo que existen

diferentes posibilidades (ademas de aumento de capital):

a) Aportaciones de los socios sin emisién de participaciones: este tipo de
contribuciones, que se realizan a fondo perdido, se integran en el patrimonio neto,
en la cuenta 118. Es decir, no son un pasivo que dé lugar a una deuda con los socios,

sino que se recurre a esta cuenta para mejorar la liquidez o financiar nuevos

15 Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (ITP y AJD). BOE nimero 251, de 20 de octubre de 1993.
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b)

proyectos. Esta partida es similar a una reserva disponible, quedando sujeta a las
mismas limitaciones que la distribucion de beneficios.

Desde el punto de vista mercantil, no es necesario el acuerdo de la Junta, bastando
con su reflejo en acta. Tampoco precisa que se eleve a publico o registro.

La Consulta V1978/2016, de 9 de mayo, establece que esta aportacion del socio, que
se integrara en el valor de adquisicion de las participaciones, ni es un ingreso a nivel
contable ni se incluye en la Base Imponible del Impuesto sobre Sociedades, siempre
y cuando todas las aportaciones sean proporcionales a la participacion en la
sociedad. De otro modo, si alguno de los socios contribuye en mayor medida, se
considera que esta realizando una liberalidad por la que la empresa tendra que
tributar. Siguiendo con el criterio de la DGT, en su Consulta VV1863/20019, de 7 de
agosto, estas aportaciones deben ser gratuitas y no reintegrables. De otra manera se
consideraran como un préstamo.

De acuerdo con los articulos 19.1 y 45 LITPAJD, la aportacion es una operacion
sujeta, pero exenta.

Préstamo participativo, definido en el articulo 20.Uno del Real Decreto-Ley
7/1996. Es un contrato mercantil que debe formalizarse por escrito, no siendo
necesaria su elevacion a publico. Se integra en el patrimonio neto de la sociedad, en
vez de en el pasivo, como ocurriria con un préstamo ordinario.

Es obligatorio que la sociedad prestataria abone un interés variable, en funcién de la
evolucion de su actividad, siendo posible acordar también un tipo de interés fijo.
Estos intereses, de acuerdo con el articulo 15 LIS, se entienden como una
retribucién de los fondos propios, es decir, no son gasto deducible.

La posible amortizacion anticipada debe realizarse contra un aumento de capital de
igual cuantia, manteniéndose asi el mismo importe de fondos propios. Hay que tener
en cuenta que, el eventual deterioro de valor de este crédito, al producirse entre
partes vinculadas, no seria deducible (articulo 13.1.2° LIS).

Otras alternativas: puede también optarse por un préstamo normal, no participativo,
que debe realizarse en condiciones de mercado o por cuentas en participacion, si

bien esta Gltima opcion es muy poco habitual.

16 Real Decreto-ley 7/1996, de 7 de junio, sobre medidas urgentes de caracter fiscal y de fomento y liberalizacion de la actividad
economica. BOE nimero 139, de 8 de junio de 1996.
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4. CUESTIONES TRIBUTARIAS Y CONTABLES

4.1 Regimenes aplicables

Las Consultas de la DGT V215/2015, de 10 de julio y V2279/2015, de 20 de julio,
determinan que una entidad cuya actividad es el arrendamiento de inmuebles cuenta con
medios de produccién y recursos humanos con la finalidad de intervenir en el mercado,
aun cuando esos medios no sean propios, por lo que la actividad tendra la consideracion
de econOmica. Sin embargo, si por la composicion del activo, fuera una entidad
patrimonial, no desarrollaria una actividad econémica. Que ESCAZU TRADING SL
tenga esta consideracion supondria que, de acuerdo con la Resolucion del TEAC de 30
de mayo de 2012, en recurso de alzada y unificacion de criterio, y posteriormente el TS
en su Sentencia de 21 de junio de 2013, no podria aplicar los incentivos fiscales de las

Empresas de Reducida Dimension (ERD).

Siguiendo el articulo 5.2 LIS, la DGT en su Consulta VV1928/2018, de 29 de junio,
establece que en una entidad dedicada a la promocion inmobiliaria y al arrendamiento
de viviendas, sin contar con una persona empleada con contrato laboral y jornada
completa, el arrendamiento de viviendas no tiene la consideracion de actividad
econdmica y, por ello, los activos correspondientes se consideran bienes no afectos. Sin
embargo, la Nota 10.2 de la Memoria, indica que la sociedad cuenta con una
trabajadora, por lo que, de acuerdo con el parrafo segundo del articulo 5.1 LIS, la
actividad de arrendamiento tiene naturaleza econdémica y esta no es una entidad

patrimonial.

Continuando con la clasificacion de la empresa dentro del ambito del IS, en la Memoria
se indica su tributacion dentro del Régimen General y, atendiendo al articulo 101 LIS,
se trata de una ERD, al ser su INCN en 2018 y 2019 inferior a 10 millones de euros,
pudiendo acogerse a los incentivos fiscales de estas. Mencionar que, para poder
acogerse al Régimen Especial de arrendamiento de viviendas, regulado en el Capitulo
[l del Titulo VII LIS, la empresa deberia contar con, al menos ocho viviendas y, de

acuerdo con la Nota 1 de la Memoria, solo tiene una.

En cuanto al IVA, no resulta aplicable ninguno de los regimenes especiales, quedando
encuadrada dentro del General: repercutira a los clientes el IVA que corresponda segun
el importe y el tipo aplicable, salvo que sean operaciones exentas, y los proveedores se

lo repercutirdn a ESCAZU TRADING SL, teniendo esta que ingresar la diferencia entre
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IVA repercutido y soportado deducible. La empresa, como ahora se explica, esta sujeta

a la regla de la prorrata.

De acuerdo con el articulo 20.Uno.23 LIVA, el arrendamiento de terrenos agricolas e
inmuebles destinados exclusivamente a residencia habitual de personas fisicas
(incluyendo los garajes, anexos accesorios y muebles que se alquilen conjuntamente)
estd exento. Se trata de una exencion limitada, ya que no se repercute IVA, pero
tampoco se permite la deduccion del impuesto soportado en las adquisiciones. Es
importante destacar que la exencion solamente alcanza el alquiler a personas fisicas;
aungue se alquile una vivienda a una persona juridica, esta nunca podra utilizarla como

tal, estando la operacion sujeta y no exenta.

Asi, tanto el arrendamiento de locales como el de terrenos no agricolas quedan sujetos
al IVA. El articulo 20.Uno.23.b) LIVA establece expresamente la sujecion de los
dedicados al estacionamiento de vehiculos, exposiciones, publicidad, almacenaje o
depdsito y a instalar en ellos una actividad econdmica. La sociedad adquiere bienes y
servicios que utiliza en operaciones con derecho y sin derecho a deduccion, teniendo

por tanto que acogerse a la regla de la prorrata.

El supuesto no ofrece los datos necesarios para determinar si ESCAZU TRADING SL
tiene que aplicar obligatoriamente la prorrata especial o puede optar por la general. En
el primer caso, las cuotas soportadas en bienes o servicios utilizados exclusivamente en
operaciones sin y con derecho a deduccion, no se deducen o se deducen en su totalidad,
respectivamente y las de los destinados s6lo en parte en operaciones con derecho a

deduccion se deducen en el porcentaje de la prorrata general, esto es:

Operaciones con derecho a deduccion

x 100.

Operaciones totales

Aplicar la regla de la prorrata supone también que las cuotas soportadas en bienes de
inversion deben regularizarse, cuando se dan las circunstancias que mas delante se
apuntan, durante los 4 afos naturales siguientes (en terrenos o edificaciones 9 afios) a

aquél en gue se adquieran.

Siguiendo el criterio de las Consultas de la DGT V1895/2010, de 2 de septiembre, y
V1098/2010, de 24 de mayo, el alquiler de viviendas y locales es una actividad Unica
por estar identificada en el mismo grupo en la CNAE. Al realizar, dentro de la misma

actividad, operaciones exentas y no exentas, es de aplicacion la regla de prorrata general
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en las deducciones sin perjuicio del derecho o, en su caso, obligacion de aplicar la

prorrata especial.

Sin embargo, la formacion, que se analiza en el siguiente parrafo, al tener asignado un
grupo diferente de CNAE serd una actividad diferenciada. Seran sectores diferenciados
si, de acuerdo con el articulo 9.1.c) LIVA, ademas de ser actividades distintas, tienen
regimenes de deduccion que disten en mas de 50 puntos porcentuales. Asi, dependiendo
del porcentaje de prorrata aplicable en la actividad inmobiliaria, estaremos o no ante
sectores diferenciados. De serlo, en cada uno se aplicard su propio régimen de
deducciones con independencia de los demaés, considerando solo los bienes y servicios
utilizados exclusivamente en cada sector (articulo 101 LIVA).

Como se ha indicado, se contempla la posibilidad de que la empresa se dedique a la
formacion: en octubre de 2018, se han entregado unas basculas a los alumnos del curso
(entiendo que de cocina) que finaliza. La Consulta de la DGT V1755/15, de 3 de junio,
apunta que, a efectos de IVA, se puede aplicar la exencion de ensefianza (articulo 20.
Uno.9° LIVA) aunque el centro no sea calificado como educativo, si desarrolla
actividades entre las que se encuentra la ensefianza, a pesar de no ser esta su actividad
principal. Lo determinante es si el servicio de ensefianza esta objetivamente incluido en
alguno de los planes de estudios del sistema educativo espafiol. La DGT en reiteradas
ocasiones (\V2946/17, de 15 de noviembre, y V4603/16, de 28 de octubre, entre otras)
ha determinado que los cursos de cocina son materias incluidas en los planes de estudio

del sistema educativo espafiol, siendo por tanto esta una actividad exenta.

En relacion con esta entrega, el articulo 15 LIS, en su apartado ), determina que no son
deducibles las liberalidades, concepto juridico bastante indeterminado. Con el objetivo
de aclararlo, el Tribunal Supremo ha establecido que sus notas caracteristicas son
la disposicidn gratuita de una cosa en favor de otro, que la acepta; el ser producto de
una voluntad unilateral y carecer de funcion retributiva; o la existencia de una entrega
por la que no se obtiene contraprestacion. El precepto afiade que no se consideran
liberalidades, entre otras, los gastos por atenciones con clientes o proveedores, con el
limite del 1% del INCN del periodo impositivo (2.576,44€ en este caso) y los realizados

para promocionar, directa o indirectamente los productos o servicios de la empresa.

Esta es una transmision gratuita a terceros efectuada sin contraprestacion y un

autoconsumo externo a efectos de IVA (articulo 9.1°b) LIVA). De las circunstancias a
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las que limita el articulo 96.Uno LIVA la deducibilidad de cuotas soportadas por
atenciones a clientes o terceras personas, para este supuesto puede resultar de aplicacion
la referida a muestras gratuitas y objetos publicitarios de escaso valor, conceptos
definidos en los apartados 2.0 y 4.0 del articulo 7 LIVA. Las entregas de objetos
publicitarios cuando el coste total de los suministros a un mismo destinatario durante el
afio natural exceda de 200€, quedaran sujetas a IVA en todo caso. Sin embargo, al ser
una compra relacionada con la educacion (actividad exenta) el importe correspondiente
al IVA no se deduce, sino que pasa a ser un mayor coste de adquisicién, como

efectivamente se ha contabilizado.

Sin embargo, de la totalidad del gasto contable, Unicamente resultan deducibles

2.576,44, dando lugar a una diferencia permanente positiva de 373,66€.

4.2 Domicilio fiscal y social. Calificacion y amortizacion

Tanto el domicilio fiscal como social radica en las oficinas de la sociedad, que se
encuentran en un edificio también destinado al alquiler. EI domicilio fiscal es el lugar
donde la Administracion Tributaria se relaciona con el obligado, donde localizarle y
enviar las notificaciones. De acuerdo con el articulo 48 LGT, este coincidira con el
social, siempre que en él se localice la centralizacion efectiva de la gestion

administrativa y la direccion de los negocios, como efectivamente ocurre.

De acuerdo con la Norma de Registro y Valoracion (NRV) 22 PGC Pymes, es
inmovilizado material el conjunto de activos no corrientes de estructura corpérea, que
se utilizan en el proceso productivo o para fines administrativos y se destinan a servir en
el seno de la empresa mas alld de un ejercicio econémico, de manera que va a ser

recuperado a través del ciclo normal de explotacién.

Los inmuebles destinados al alquiler de una empresa que tiene como una de sus
actividades principales el alquiler de inmuebles, se clasifican, conforme a la Norma de
Elaboracion de las Cuentas Anuales (NECA) 62.5 PGC, como inversidon inmobiliaria por
ser un activo no corriente de naturaleza inmobiliaria que se mantiene para generar
plusvalias o rentas, no para la produccion o suministro de bienes y servicios distintos
del alquiler y no se destinan a la venta en el curso ordinario de sus operaciones (ICAC
Consulta 9, BOICAC 74). De esta Gltima precision se desprende que, si la empresa tiene
previsto dedicarse a la venta de inmuebles, los consignados a este fin, deberian estar
clasificados como existencias (ICAC Consulta 2, BOICAC 77).
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Este es un inmueble de uso mixto, del que una parte se destina a la generacion de
plusvalias y otra a la prestacion de servicios, debiendo calificarse como inversion
inmobiliaria e inmovilizado material respectivamente, siempre que puedan ser vendidos
de forma separada. En caso contrario, se califica como inmovilizado material, salvo si
solo se utiliza una porcidn insignificante del mismo para fines administrativos, en cuyo
caso sera inversion inmobiliaria (ICAC Resolucion de 1 de marzo de 2013). De manera
que el activo de la empresa debe estructurarse como existencias, si los inmuebles se
destinan a la venta dentro de su actividad normal, como inversion inmobiliaria si
generan rentas procedentes de su alquiler’ y las oficinas como inmovilizado material,
siendo consecuentemente amortizadas. Pero la amortizacion no es una caracteristica

Unica del inmovilizado material.

En el Balance de la sociedad la totalidad de los inmuebles estdn recogidos como
inversiones inmobiliarias, donde se incluyen dos elementos patrimoniales: Inversiones
en terrenos y bienes naturales (cuenta 220), que no se amortizan de acuerdo con el
articulo 3.2 RIS, e Inversiones en construcciones (cuenta 221). Deberia realizarse un
asiento contable en el que la oficina pase de la cuenta (220) a (21) Inmovilizado

material, distinguiendo entre Construccion (211) y Terreno (210).

Fiscalmente, tanto la amortizacion de inmovilizado material como de inversiones
inmobiliarias es deducible siempre que esté debidamente contabilizada (articulo 11.3
LIS) y se ajuste a los coeficientes de la tabla del articulo 12.1.a), sin olvidar que se
pueden aplicar los incentivos fiscales para ERD (Capitulo XI LIS).

La Memoria, en sus notas 4 y 5, apunta que la amortizacion de las inversiones
inmobiliarias en 2019 ha ascendido a 7.128€, lo que supone la practica totalidad del
importe recogido en el Balance y es el resultado de aplicar el coeficiente de

amortizacion del 2% al saldo de la cuenta 221 a 31 de diciembre de 2018.

17 o ] . . - . . i
Si las fincas destinadas al arrendamiento no se poseen para su venta en el curso ordinario de la actividad, su enajenacion no debe
producir un cambio de destino, manteniéndose como inversién inmobiliaria, y el resultado de la operacion no debe recogerse como

importe de la cifra de negocios en la Cuenta de Pérdidas y Ganancias (ICAC Consulta 2, BOICAC 118).
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4.3 Deterioro acciones NewBag SA

En este punto la informacion es discordante. Por una parte, en el Balance Unicamente
aparecen Inversiones financieras a largo plazo, mientras que la Memoria hace referencia
a ellas como disponibles para la venta, categoria ya desaparecida en el PGC Pymes. Por
otra parte, el enunciado habla de Inversidn financiera a corto plazo (cuenta 54 del PGC
Pymes), lo que supone que su vencimiento no sera superior a un afo, teniendo la
empresa la intencion de venderlos en este periodo de tiempo y consecuentemente,
forman parte del Activo corriente. Un instrumento financiero genera para una empresa

un activo financiero, y para la otra, en este caso, un instrumento de patrimonio.

El PGC no aplica el mismo modelo de valoracion para todos los instrumentos
financieros, depende de la categoria en la que se incluyan los mismos, que obedece a la
intencion de la empresa: venta a corto plazo, mantenimiento hasta el vencimiento, etc. y
de su naturaleza: cotizado 0 no cotizado, instrumento de deuda o capital. De acuerdo
con la NRV 82.2.2 PGC Pymes, estas acciones, por tratarse de inversiones cuyo fin es
obtener rentabilidad en el corto plazo a través de su venta, se categorizan como Activos
financieros mantenidos para negociar y, gracias a la Nota 12 de la Memoria se sabe que
NewBag no es una sociedad vinculada. Para su valoracion inicial y posterior se atiende
al valor razonable y los cambios en este se imputan en la Cuenta de Pérdidas y

Ganancias.

Contablemente, cuando los valores admitidos a cotizacion en un mercado regulado
tengan al final del ejercicio un valor de mercado inferior a su valor de adquisicion, debe

dotarse la correspondiente pérdida por deterioro (NRV 92.2.2 PGC).

El régimen fiscal del deterioro de estas participaciones depende del periodo
impositivo en el que este tuvo lugar. Para los iniciados a partir del 1 de enero de 2017
no es deducible, y por tanto queda excluida la integracién en la Base Imponible, del
gasto por deterioro, independientemente de la participacién que se ostente. Si esta es
inferior al 5% y su valor de adquisicion sea igual o inferior a 20 millones euros (articulo
15.k) LIS) o si es superior (articulo 13.2.b).

La no deducibilidad del deterioro supone que el valor fiscal de la participacion sea

16.666,67€ superior al contable, dando lugar a una diferencia extracontable positiva.
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4.4 Deuda incobrable pendiente de resolucién

En el &mbito fiscal no existen reglas sobre como valorar créditos y deudas, por lo que
hay que recurrir a los criterios contables. Los créditos y las partidas a cobrar deben, de
acuerdo con la NRV 9?2 contabilizarse atendiendo a su valor razonable. Si el valor
inicialmente contabilizado supera el probable de realizacion del crédito, puede dotarse
la pérdida por deterioro por insolvencia del deudor. Para que esta sea deducible debe
cumplir alguna de las circunstancias establecidas en el articulo 13.1 LIS. En este caso,
se dan dos de ellas: transcurso de seis meses desde su vencimiento y que sea objeto de
litigio judicial de cuya solucion depende su cobro, por lo que este gasto contable sera

deducible fiscalmente.

Cuando se cumplieron los requisitos para determinar que este era un cliente de dudoso
cobro o, al menos, al cierre del ejercicio en el que se dieron, se debio reclasificar y dotar
la provision por la insolvencia. La empresa tiene un crédito con un cliente concreto, por
lo que procede seguir el criterio individual para dotar el deterioro, reconociendo un
gasto en la Cuenta de Pérdidas y Ganancias.

El TEAC, en su Resolucién 6419/2016, de 6 noviembre 2018, establece que no haber
acreditado la insolvencia no puede ser motivo para denegar el computo de la pérdida en
el Impuesto sobre Sociedades. Para dotar la correspondiente provision no se exige que
tal insolvencia esté declarada sino solo el transcurso del tiempo previsto como indicio.
Como se ha expuesto, se cumplen los requisitos para que este sea un gasto deducible,
siempre que no corresponda a ejercicios ya prescritos. En este Gltimo caso, si se
contabiliza ahora el deterioro en la Cuenta de Pérdidas y Ganancias, habra que realizar
un ajuste extracontable en forma de diferencia permanente positiva por este importe ya

que, de otra manera, supondria una menor tributacion.

En lo que a IVA se refiere, la falta de pago de la renta no supone que desaparezca la
obligacion de ingresar el impuesto, ya que este sigue devengandose cada vez que sea
exigible el pago del alquiler, si bien es posible, atendiendo al articulo 80.Cuatro LIVA,
modificar la Base Imponible. Esta puede reducirse proporcionalmente cuando los
créditos por cuotas repercutidas sean total o parcialmente incobrables, lo que ocurre

cuando:

a) El destinatario de la operacion actle como empresario o profesional o, si no, que la

Base Imponible de la operacion sea superior a 300€.
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b) Haya transcurrido un afio desde el devengo del impuesto repercutido sin haber
obtenido el cobro total o parcial, siempre que esta circunstancia esté reflejada en los
libros registros del impuesto. Como la sociedad tiene un volumen de operaciones en
el afio anterior inferior a 6.010.121,04 €, este plazo se reduce a seis meses.

c) Se haya instado el cobro del crédito mediante reclamacién judicial o requerimiento

notarial al deudor.

La modificacion debe realizarse dentro de los tres meses siguientes a la finalizacion de
los seis arriba sefialados y comunicarse a la AEAT en el mes siguiente a la emision de la

factura rectificativa.

4.5 Operaciones vinculadas

45.1 Uso apartamento de Cantabria por socio

El uso por parte del socio administrador de un apartamento de la empresa durante el
mes de agosto, asi como todas las operaciones socio-sociedad, se califican como
vinculadas de acuerdo con el articulo 18.2.a) LIS y deben recogerse en la Memoria. Se
trata de un ingreso presunto para ESCAZU TRADING SL e igualmente, de acuerdo con

el articulo 15.a) LIS, una liberalidad a favor del socio, que no es deducible.

Desde el punto de vista del IVA es un autoconsumo de servicios externo (articulo 12.3
LIVA), una operacion sujeta (articulos 4 y 7.7) y exenta, como a continuaciéon se
explica. En primer lugar, hay que diferenciar entre alquiler turistico y servicios propios
de la industria hotelera (no exentos de acuerdo con el articulo 20.Uno.23%¢’ LIVA). La
AEAT considera que se esta ante el primer caso cuando, se cede temporalmente el uso
de la totalidad de una vivienda amueblada y equipada en condiciones de uso inmediato,
comercializada o promocionada en canales de oferta turistica y realizada con finalidad
lucrativa. A diferencia del mero alquiler, la recepcién y atencién permanente y
continuada al cliente en un espacio destinado al efecto, la limpieza periodica del
inmueble y el alojamiento, el cambio periédico de ropa de cama y bafio o la puesta a
disposicion del cliente de servicios como lavanderia, custodia de maletas, prensa, vy, a
veces, de servicios de alimentacion y restauracion suponen la prestacion de servicios
que son propios de la industria hotelera (Consultas de la DGT V 0081/2016, de 13 de
enero, y V 0575/2015, de 13 de febrero). La limpieza del apartamento o el cambio de
ropa a la entrada y a la salida del periodo contratado por cada arrendatario no se

consideran servicios complementarios propios de esta industria.
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Las Consultas de la DGT V 1564/2011, de 16 de junio; V 1651/2018, de 12 de junio, y
V 2297/2018, de 7 de agosto, establecen la tributacion del alquiler de una vivienda,
segun su inquilino sea persona juridica o fisica y en funcién de si se prestan o no dichos
servicios. En lo que a este caso se refiere, determinan que si el arrendatario es una
persona fisica y no se prestan servicios de limpieza, o bien se ofrecen pero no se prestan
ni se cobran, no se puede calificar la operacion de servicios propios de la industria
hotelera y el arrendamiento estara sujeto y exento aunque no se trate de una vivienda
permanente. Si por el contrario, se prestan estos servicios la operacion estara sujeta al
IVA y no exenta, tributando al 10%. Del enunciado se desprende que ESCAZU
TRADING SL se limita al mero arrendamiento de los apartamentos, quedando asi las
operaciones exentas y por consiguiente sujetas a ITP y AJD. Sin embargo, también

exentas de este impuesto desde 2019.

La operacion debe valorarse por su coste normal de mercado (18.1 LIS), 750€ la

quincena, no teniendo que emitir factura (articulo 3.1.a) Rgto Fact *®).

45.2 Cesién apartamento al hijo de uno de los socios

Esta operacion, también vinculada (articulo 18.2.c) LIS), y un autoconsumo exento de
IVA, se incluye dentro de las susceptibles de regularizacion dentro del procedimiento
inspector iniciado que mas adelante se analiza. De la misma manera que en el caso

anterior, debe ser valorada por su precio de mercado, que se desconoce.

Este hecho debe calificarse como liberalidad, como antes se ha apuntado, no deducible,
como tampoco lo seran los gastos que ha asumido la sociedad por la estancia del hijo
del socio en el apartamento en 2016 y 2017, al no estar este afecto y consecuentemente
no proceder de la utilizacion por parte de esta del mismo. Si estos importes han sido
contabilizados, debera realizarse un ajuste positivo extracontable.

Asi, a nivel fiscal, existe un ingreso equivalente al valor de mercado que este alquiler
tuviera y unos gastos derivados de este inmueble, no deducibles. Si la empresa no ha
procedido de acuerdo con las premisas expuestas, la Inspeccion regularizara la situacion

mediante propuesta de liquidacion.

18 Real Decreto 1619/2012, de 30 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento por el que se regulan las obligaciones de
facturacién. BOE nimero 289, de 1 de diciembre de 2012.
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5. ACTUACIONES SANCIONABLES Y PROCEDIMIENTO INSPECTOR

5.1 Amnistia fiscal y Modelo 720. Cuenta corriente en Marsella

La Ley 7/2012", con efectos desde el 1 de octubre de 2012, establecié la obligacién de
declarar bienes y derechos radicados fuera de Espafia, al introducir la disposicion
adicional decimoctava LGT, incluyendo un régimen sancionador especifico ante su
incumplimiento. Ademas, se implantaron modificaciones en la normativa del IS vigente
entonces®, por las que se considera que han sido adquiridos con cargo a renta no
declarada los bienes y derechos descubiertos en el extranjero con los que el
contribuyente no haya cumplido en plazo esta obligacién. La Orden HAP/72/2013%
aprobd el Modelo 720 para llevar a cabo este deber. EI mero incumplimiento formal de
la presentacion de esta declaracion informativa (por consiguiente, sin cuota a pagar), da
lugar a que se considere como una renta no declarada, imputandola al ultimo de los
gjercicios no prescritos. Para las cuentas corrientes, existe obligacion de declarar
siempre que el saldo sea superior a 50.000€. El articulo 42.4.b) Reglamento General®,
exceptua de esta obligacion a las personas juridicas que tengan registrados

contablemente estos bienes de acuerdo con la forma establecida.

Por su parte, el Real Decreto-ley 12/2012?°, habia creado previamente la llamada
amnistia fiscal, el Modelo 750, que permitia, con caracter extraordinario y temporal, la
regularizacion fiscal de las rentas no declaradas en el IRPF, IS e IRNR, siempre que se
hubiera sido titular de tales bienes o derechos con anterioridad a 2010. El importe a
pagar por dicha regularizacion, en lo que a cuentas bancarias se refiere, fue del 10% de
su valor a 31 de diciembre de 2010 y se debid presentar la declaracidn antes del 30 de

noviembre de 2012 sin sanciones, intereses ni recargos.

ESCAZU TRADING SL tuvo la opcion de presentar tanto el Modelo 750 en 2012 (la
regularizacion fue voluntaria) dentro del plazo establecido, con una cuota a pagar de

19 Ley 7/201219, de 29 de octubre, de modificacion de la normativa tributaria y presupuestaria y de adecuacién de la normativa
financiera para la intensificacion de las actuaciones en la prevencion y lucha contra el fraude. BOE nimero 261, de 30 de octubre
de 2012.

20 Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades. BOE niimero 61, de 11 de marzo de 2004.

2! Orden HAP/72/2013, de 30 de enero, por la que se aprueba el modelo 720, declaracion informativa sobre bienes y derechos
situados en el extranjero, a que se refiere la disposicién adicional decimoctava de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria y se determinan el lugar, forma, plazo y el procedimiento para su presentacion. BOE nimero 27, de 31 de enero de
2013.

22 Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de
gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos. BOE
numero 78, de 213, de 5 de septiembre de 2007.

23 Real Decreto-ley 12/2012, de 30 de marzo, por el que se introdujeron diversas medidas tributarias y administrativas dirigidas a
la reduccion del déficit. BOE nimero 78, de 31 de marzo de 2012.
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7.958€, como el Modelo 720 recogiendo esta cuenta en Francia (ya que del enunciado
se desprende que estd no estd incluida en la contabilidad). Ademas, se debe volver a
presentar este modelo siempre que haya un incremento respecto de lo anteriormente
declarado superior a 20.000€ (articulo 42 ter.5 del Reglamento General). La no
presentacion de este ultimo, teniendo obligacion de hacerlo, es susceptible de una
sancion minima de 10.000€ y de que la renta descubierta se impute al periodo mas
antiguo no prescrito (disposicion adicional segunda Ley 7/2012). Ademas, se trata de
una infraccion tributaria muy grave que se castiga con una multa pecuniaria
proporcional del 150% del importe de la base de la sancion. También constituye una
infraccion tributaria la no presentacion en plazo o de forma incompleta, inexacta o con
datos falsos. El Tribunal de Justicia de la Union Europea estd estudiando la posible
inconstitucionalidad de este régimen sancionador. Por ello, si la infraccion se castiga
por la Administracion Tributaria, lo mas aconsejable es, a la espera de este

pronunciamiento, recurrir la sancion.

Estos ingresos tampoco se han declarado en las cinco Gltimas autoliquidaciones del
Impuesto sobre Sociedades. Es posible subsanar la situacién con respecto a los cuatro
gjercicios pasados (el quinto estd ya prescrito), presentando voluntariamente las
correspondientes declaraciones complementarias, junto con los intereses de demora y
recargos por extemporaneidad, regulados en los articulos 26 y 27 LGT respectivamente.
De no hacerse, se asume el riesgo de tener que hacer frente a cuatro sanciones (una por

cada ejercicio vivo) de las recogidas en el articulo 191 LGT.

5.2 Procedimiento inspector

5.2.1 No atencidn en primera comparecencia

Tras el requerimiento de la Agencia Tributaria para abrir un procedimiento de
inspeccion por los ejercicios 2016 y 2017, por el que se cita para comparecer en dos
semanas, parece que los administradores quieren estudiar ciertas operaciones por existir
riesgo fiscal. Si la sociedad no atendiera este primer requerimiento en plazo, podria
imponérsele una sancion por resistencia, obstruccion, excusa 0 negativa a las
actuaciones de la Administracion Tributaria (articulo 203.6.b).2°.a) LGT). De ser asi, y,
por tratarse de un procedimiento inspector y desarrollar la empresa actividades

econdmicas, la multa ascenderia a 3.000€.
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5.2.2 Compraventa nave. Adecuacion contable v fiscal

Entiendo que la nave es un elemento nuevo, en lo que al IS se refiere, y que, por lo
tanto, a efectos IVA se trata de una primera transmision: operacion sujeta y no exenta
(articulo 20.Uno.22° LIVA). El importe de IVA soportado deducible depende de si la
empresa se encuentra en el régimen de prorrata general o especial. En este Gltimo caso
seria deducible el 100%, esto es, aplicando el tipo general (articulo 90 LIVA), 83.475¢€.
Si dedujo ese importe estando en la especial actud correctamente, pero si aplica la
prorrata general, el porcentaje de IVA no deducible debe incorporarse como mayor
coste del inmovilizado, correspondientemente diferenciado, y se debe atender al proceso
de regularizacion, como més adelante se analiza. Que la sociedad dedujera en el cuarto
trimestre de 2016 el IVA correspondiente a una operaciéon del primero, con caracter
general, no supone ningun problema, ya que el plazo para poder hacerlo es de cuatro
afios (articulo 99.Tres LIVA). Sin embargo, si el sujeto pasivo est4d sometido a prorrata
durante la vida Gtil de los bienes de inversion®, las cuotas deducidas deben
regularizarse, para terrenos y edificaciones, durante los 9 afios siguientes a aquel en que
se adquirieron. Unicamente se regulariza si se dan las circunstancias del articulo
107.Uno y .Dos LIVA. Al transmitir la nave dentro del periodo de regularizacion, hay
que realizar un ajuste Unico por los afios restantes, 9 en este caso. Al tratarse de una
entrega sujeta y no exenta, por haber renunciado a la exencion como se explica a
continuacion, se considera gue la nave se utiliz6 solamente en operaciones con derecho
a deducir durante el afio de venta y los restantes, 1o que supone que la sociedad tendra
derecho a una deduccion del 100% de la cuota soportada, como efectivamente ha
declarado.

Que el préstamo tenga dos afios de carencia de capital supone que, durante este periodo,
Unicamente se van a pagar los intereses del préstamo (gasto deducible, de acuerdo con
el articulo 16 LIS), no la totalidad de la cuota (amortizacion mas intereses).

Por la concesion de la subvencion, al considerarse no reintegrable, de acuerdo con la
NRV 18% PGC Pymes, se contabilizard inicialmente como ingresos directamente
imputados al patrimonio neto y cuando el bien (elemento no amortizable) se debio ese

mismo afio, se debid imputar a la Cuenta de Pérdidas y Ganancias.

2% Articulo 108 LIVA
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Antes de vender la nave, debe dotarse la amortizacion correspondiente. Por tener la
consideraciéon de ERD (entiendo que también lo era entonces), pudo beneficiarse de lo
establecido en el articulo 103 LIS y amortizar fiscalmente por el doble del coeficiente
maximo recogido en las tablas del impuesto, que para edificios administrativos es el
2%. Asi, mientras que la amortizacion contable sera de 5.250, la fiscal asciende a
10.500¢€, lo que da lugar a una diferencia temporaria imponible. Si bien, al venderse la
nave en el mismo ejercicio revertira totalmente entonces, resultando irrelevante a

efectos practicos.

La venta del 30 de diciembre, de acuerdo con el articulo 20.Uno0.22° LIVA, es una
segunda entrega, exenta salvo renuncia. Es conveniente renunciar a la misma, ya que
supone que la operacion pasa a tributar por IVA (que normalmente puede deducirse) y
no por ITP y AJD. Dice el apartado Dos de este articulo que es el sujeto pasivo quien
puede renunciar a la exencion, ya que, de acuerdo con el enunciado, parecen darse las
condiciones para poder hacerlo. Una vez se ha renunciado a la exencion, se produce la

inversion del sujeto pasivo (articulo 84.Uno.2°¢) LIVA).

Hay que contemplar la posibilidad de que esta venta tribute por TPO. La Resolucién del
TEAC de 28 de marzo de 2019, determina que la transmision de inmuebles afectos a
una unidad econdmica autdbnoma, aunque esta no constituya la transmision de la
totalidad del patrimonio empresarial del transmitente tributa por TPO. Sin embargo, un
edificio no puede considerarse como una unidad econdmica autbnoma, ya que no es
capaz por sus propios medios de desarrollar una actividad empresarial. De esta manera,

la operacion queda sujeta a IVA.

Esta venta no es una operacion a plazos: el periodo transcurrido entre el devengo y el
vencimiento del ultimo plazo no es superior a un afio, por lo que el beneficio fiscal

debid imputarse integramente en 2017, afio que se transmite.

La venta entra dentro del ambito del Impuesto sobre Incremento del Valor de los
Terrenos de Naturaleza Urbana, regulado en la Subseccion 62 de la LRHL®. Sin
embargo, salvo en Barcelona, los incrementos de valor que generados en un periodo

inferior al afio no estan sujetos al impuesto.

%5 Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas
Locales. BOE niimero 78, de 59, de 9 de marzo de 2004.
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Actualmente no existe ningun tipo de incentivo fiscal por reinversion de beneficios
aplicable a esta operacion. Para periodos impositivos iniciados hasta 31 de diciembre de
2014, deberia haberse estudiado la posibilidad de aplicar la reinversion de beneficios
extraordinarios (articulo 42 del RDLeg. 4/2004, segun redaccion vigente en periodos

impositivos iniciados con anterioridad a 1 de enero de 2015).

En la deduccion de la totalidad del IVA soportado en esta operacion, siguiendo lo
expuesto en la primera compra en cuanto a los bienes de inversion, la sociedad deberia
haber deducido en la proporcion a que tenga derecho y seguir el proceso de

regularizacion dispuesto en el articulo 107 LIVA.

Haber deducido de mas supone una conducta sancionable por la Inspeccion (articulo
191 LGT).

5.2.3 Alquiler de apartamentos a particulares europeos. Implicaciones IVA

El alquiler de apartamentos a daneses y suecos supone una prestacion de servicios que
se localiza en Espafa, por ser aqui donde radican los inmuebles (articulos 70.1.1° LIVA
y 31 bis Reglamento de Ejecucién 282/2011%°).

En cuanto a la sujecidén y exencion de esta operacion al IVA, nos remitimos a lo
expuesto en el apartado 4.5.1, resultando irrelevante que los inquilinos sean residentes

de otro Estado Miembro, siempre y cuando se trate de personas fisicas.

En el caso de que se prestaran los servicios propios de la industria hotelera, sujetos a
IVA al 10% , por no ser los destinatarios empresarios o profesionales, para regularizar
la situacion por no haber repercutido el IVA de las operaciones de 2016 y 2017, no
procede emitir facturas rectificativas (articulo 89 LIVA y 15 Rgto Fact). El IVA
repercutido se debe declarar en el periodo en que se devenga, estando por tanto fuera de

plazo para hacerlo.

Si, antes de recibir el requerimiento de la AEAT, se hubiera detectado y para subsanar
este hecho, se deberian haber presentado autoliquidaciones complementarias de los
periodos de 2016 y 2017 en que se produjeron los alquileres, ingresar el IVA, los

intereses de demora Yy recargos por extemporaneidad correspondientes. Seran

2 Reglamento de Ejecucion (UE) n © 282/2011 del Consejo, de 15 de marzo de 2011, por el que se establecen disposiciones de
aplicacion de la Directiva 2006/112/CE relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido. DOUE L 77/1, de 23 de
marzo de 2011.
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autoliquidaciones complementarias ya que, con respecto a las presentadas en su
momento, resultara un importe a ingresar superior al de las originales (articulo 122
LGT).

Sin embargo, al haberse abierto ya el procedimiento inspector que comprende estos
gjercicios, la no repercusion e ingreso del IVA que en su caso corresponderia es una
conducta sancionable de acuerdo con el articulo 191 LGT y la presentacion de

complementarias no evitaria la sancion.

5.2.4 Adaquisicidn intracomunitaria de bienes. Implicaciones IVA

La compra de bienes en otro pais miembro de la Comunidad Europea que cumple los
requisitos del articulo 15.Uno LIVA, se denomina adquisicion intracomunitaria (AlB).
Estos requisitos son: que se produzca la obtencion del poder de disposicion a titulo
oneroso sobre bienes muebles corporales, los bienes han de ser transportados desde otro
Estado Miembro al TAI por el transmitente, el adquirente o un transportista que actle
en nombre y por cuenta de cualquiera de ellos y que transmitente y adquirente sean

empresarios o profesionales.

Entiendo que los muebles se han transportado desde Alemania a Espafia. Unicamente
por contemplar todas las opciones: si no hubiera transporte desde Alemania, no

estariamos ante una AIB, sino ante una entrega interior en ese pais.

Asi, en Alemania ha habido una entrega intracomunitaria de bienes sujeta pero exenta
por vender los bienes a un empresario europeo que, doy por hecho tiene NIF-IVA? . Las
entregas de bienes a empresarios, sujetos pasivos de IVA, tributan en el pais de destino,

en este caso Espafia, como adquisicion intracomunitaria de bienes.

De acuerdo con el articulo 84.Uno. 2° LIVA, ESCAZU TRADING SL se convierte por
inversion en el sujeto pasivo de la operacion, teniendo que autorepercutirse el IVA
(35.000 - 21% = 7.350) y deducirlo en la medida que tenga derecho. El devengo del
impuesto se produce el dia 15 del mes siguiente al que se inicie el transporte de los
bienes. No obstante, si con anterioridad a la citada fecha se hubiera expedido la factura,

el devengo tendra lugar entonces.

2 kg decir, esta dado de alta en el Registro de Operadores Intracomunitarios (ROI) con anterioridad a la realizacion de la operacién
Modelo 036.
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Contablemente la operacion se debid registrar de la siguiente manera:

Cuenta Debe Haber
(216) Mobiliario 35.000

(4721) HP  IVA  soportado. 7.350 %

Operaciones intracomunitarias

(41.) Proveedores 35.000
(477.1) HP IVA  repercutido. 7.350
Operaciones intracomunitarias

La operacion se debid liquidar integrada en el Modelo 303 que periddicamente se
presenta por todas las operaciones, declardndose por la base imponible y la cuota
devengada en las casillas 10 y 11 respectivamente y, al mismo tiempo, en la 36 y 37 del
IVA deducible. Se debe presentar también el Modelo 349 (Declaracion recapitulativa de
operaciones intracomunitarias) en el plazo correspondiente recogido en el articulo 81
RIVAZ,

El mobiliario se amortizara de acuerdo con la tabla del articulo 12 LIS, pudiéndose
aplicar doble del coeficiente maximo por ser ERD (35.000 - 10% - 2). Este gasto
contable es inferior que el deducible fiscalmente (siempre que esté contabilizado), lo

que da lugar a una diferencia temporaria imponible.

5.2.5 Impuesto sobre Sociedades. Autoliquidaciones vy pago

Estan obligados a presentar la declaracion del IS todos los sujetos pasivos del mismo,
con independencia de que hayan desarrollado o no actividades durante el periodo
impositivo y de que se hayan obtenido o no rentas sujetas al impuesto. Por consiguiente,
que la entidad permaneciera inactiva o teniendo actividad, no generara rentas sometidas
a tributacion, no exime de esta obligacion. Tampoco se da ninguna de las situaciones
por las que el articulo 124 LIS exceptla de esta, por lo que ESCAZU TRADING SL
debera presentar la declaracion del 1S, como se ha apuntado en el apartado 3.3, hasta el

25 de julio siguiente a la conclusién de cada ejercicio.

Teniendo en cuenta que las ventas y beneficios de la sociedad crecen, la Unica
posibilidad por la que, estando como se ha visto, obligada a presentar la declaracion, no
pague nada es la existencia de Bases Imponibles Negativas con las que se estén

compensando (sin limitacion temporal) las rentas positivas obtenidas. Si bien la Base

%8 |_a deduccion del IVA soportado se realiza de acuerdo con el porcentaje resultante de aplicar la regla de la prorrata
29 Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre el Valor Afiadido... BOE
ndmero 314, de 31 de diciembre de 1992.
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Imponible del impuesto esta estrechamente relacionada con el resultado contable del
ejercicio, estas magnitudes no tienen que coincidir necesariamente. Puede ocurrir que
un resultado contable positivo, una vez realizados los ajustes extracontables, de lugar a

una Base Imponible Negativa, pese a la inexistencia de pérdidas contables y viceversa.

Por otra parte, lo que ha hecho ESCAZU TRADING SL es no pagar por este Impuesto,
no dejar de presentar las perceptivas declaraciones. Este hecho, tendria relevancia para
la graduacion de la sancion, en cuanto que existe 0 no perjuicio econémico para la

Hacienda Publica

En cuanto al pago fraccionado, regulado en el articulo 40 LIS, es una forma de
periodificacién anticipada del impuesto: su importe se acumula al de las retenciones
efectivamente soportadas e ingresos a cuenta para el calculo de la cuota diferencial.
Ademaés, tienen la consideracion de deuda tributaria a efectos de la aplicacién de las
disposiciones sobre infracciones y sanciones y sobre liquidacion de intereses de demora,
lo que puede resultar relevante en este caso, al no haberlos presentado. Salvo algunas
excepciones, las entidades residentes en Espafia estan obligadas a efectuar el pago

siempre que resulte cantidad a ingresar.

Existen dos modalidades para determinar la cuantiade los pagos fraccionados,
reguladas en los apartados 2 y 3 del articulo 40 LIS respectivamente: en funcion de la
cuota liquida de la ultima declaracion y de la Base Imponible del ejercicio. Es la
primera la que se aplica generalmente y si ESCAZU TRADING SL estuviera acogida a
esta, dejar de ingresar los pagos fraccionados resulta una conducta sancionable y ante la
que, muy probablemente, la AEAT hubiera requerido la presentacion y pago del mismo
practicamente de manera automatica, notificando posteriormente el acuerdo de sancion

por infraccion tributaria de acuerdo con el articulo 191 LGT.

La entidad no esta obligada a efectuar el pago fraccionado de acuerdo con la Base
Imponible del ejercicio actual al no alcanzar su INCN 6.000.000€ en los doce meses
anteriores, pero voluntariamente puede acogerse a ella presentando en febrero del afio
en que deba surtir efecto esta opcién presentando el Modelo 036 correspondiente, no
siendo posible la opcion técita por esta modalidad mediante la presentacion del modelo
de declaracion aplicando la misma (DGT Consulta V260/2008, de 8 febrero).

En ambas modalidades, los pagos fraccionados (Modelo 202) deben presentarse dentro

de los 20 primeros dias naturales de los meses de abril, octubre y diciembre.
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A efectos practicos, como se ha apuntado, en lo que a pagos fraccionados respecta, la
Unica conducta sancionable seria no presentarlos cuando la sociedad esté incluida en la
primera de las modalidades. Unicamente las consideradas grandes empresas deben
presentar las autoliquidaciones de acuerdo con el procedimiento del articulo 40.3 LIS

cuando el resultado sea negativo.

Con respecto a la declaracion anual, como se ha explicado, hay que presentarla tanto si
la cuota es 0 no positiva. Sin embargo, las sancion en cada una de las situaciones varia
considerablemente, ya que en el primer caso se produce perjuicio contra la Hacienda

Publica.

6. CUESTIONES MERCANTILES

6.1 Contrato de financiacion

Considero que este contrato, tal y como esta redactado, es incompatible con el deber de
lealtad examinado en el apartado 3.4. El hecho de que sea indefinido y que los
administradores puedan acceder a financiacion de forma recurrente es dificilmente
defendible desde la Optica del interés social. ¢Qué interés tiene la sociedad en asumir tal

obligacion?

ESCAZU TRADING SL se dedica al arrendamiento de inmuebles, no a conceder
financiacion a sus administradores. Es mas, el enunciado sefiala que se ha acudido en
ocasiones a financiacion bancaria, y también estd valorando llevar a cabo una
ampliacion de capital como se ha visto, lo que evidencia que sus recursos son limitados

y no deben destinarse a fines ajenos al objeto e interés social.

Esta forma de financiacién indefinida a los socios puede suponer un reparto encubierto
de dividendos vulnerable desde el punto de vista societario y peligroso desde el punto
de vista fiscal, como luego se analiza. Si los socios administradores precisan obtener

dinero deberan proponer el reparto de dividendos o reservas voluntarias.

En todo caso, si se insistiera en llevar a cabo este contrato, deberian realizarse
modificaciones al texto propuesto, pactando condiciones de mercado, cambiando varias
de las estipulaciones y sometiéndolo a aprobacién y dispensa por parte de la Junta, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 230 LSC (régimen de imperatividad y dispensa
del deber de lealtad). Concretamente las clausulas cuya modificacion se propondria son

las siguientes:
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- Carécter indefinido: limitar el plazo del contrato, no convirtiendo la posibilidad de
acceder a la limitacion como un derecho indefinido de los socios, pues daria lugar a
una calificacién del contrato como un reparto encubierto de dividendos, con graves
consecuencias fiscales.

- Restriccion de la posibilidad de modificar el vencimiento de las disposiciones por
parte de la parte acreditada: no puede dejarse al arbitrio los plazos de devolucion de
las cantidades dispuestas.

- Tipo de interés de mercado que pudieran acordar partes independientes.

- Causas de resolucién: la clausula que prevé la resolucion del contrato por
declaracion de concurso de la parte acreditada es contraria a los dispuesto en el

articulo 61.3 de la Ley Concursal®

, que sefiala que se tendran por no puestas las
clausulas que establezcan la facultad de resolucion o la extincion del contrato por
la sola causa de la declaracion de concurso de cualquiera de las partes.

- Certificacion del saldo: debe tenerse presente lo dispuesto en el articulo 573 LEC™!
en cuanto a la documentacién que debe acompariarse para la accion ejecutiva.

- Garantias: no se contemplan garantias. Se propone valorar la posibilidad de pignorar
las participaciones sociales de las que el socio es titular, asi como establecer la
prohibicion de disponer y gravar las mismas mientras esté el contrato en vigor.

- Proteccion de datos de caracter personal: la clausula debera adaptarse a la LOPD®.
Ademas, debe comprobarse que, a nivel general, dentro de la organizacion se da

cumplimiento a la mencionada Ley.

Como se ha apuntado, no es un contrato cuya firma se recomienda, pero en su caso, la
suscripcion deberd realizarse modificando los términos indicados y aprobando en la

Junta de socios la concesion de financiacion.

%0 ey 22/2003, de 9 de julio, Concursal. BOE nimero 164, de 10 de julio de 2003.
3 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. BOE numero 7, de 8 de enero de 2000.

s Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales. BOE nimero
294, de 6 de diciembre de 2018.
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6.2 Contrato de mediacion

En los contratos de mediacién o corretaje, tal y como ocurre en el caso que se analiza,
adquiere especial relevancia por su frecuencia préctica el mediador profesional, en
particular el agente inmobiliario que intermedia en compraventas y arrendamientos

onerosos de bienes inmuebles.

ESCAZU TRADING SL quiere que los comerciales estén adscritos a la empresa para
que gestionen los alquileres y compraventas de inmuebles. Es decir, pretende una
dedicacion continua y exclusiva de los mismos, percibiendo una cantidad mensual
minima por dicha actuacion. Ello lleva a estudiar si dicha relacion debe ser mercantil o

laboral.

Segin la Ley del Contrato de Agencia (LCA)®*, una persona natural o juridica,
denominada agente, se obliga frente a otra de manera continuada o estable a cambio de
una remuneracion, a promover actos u operaciones de comercio por cuenta ajena, 0 a
promoverlos y concluirlos por cuenta y en nombre ajenos, como intermediario
independiente, sin asumir, salvo pacto en contrario, el riesgo y ventura de tales

operaciones.

Por su parte, el Real Decreto 1438/1985*, que regula la relacion laboral de caracter
especial, sera de aplicacion a las relaciones en virtud de las cuales una persona natural,
actuando bajo la denominacion de representante, mediador o cualquiera otra con la que
se le identifique, se obliga con uno o méas empresarios, a cambio de una retribucién, a
promover o concertar personalmente operaciones mercantiles por cuenta de los mismos,

sin asumir el riesgo y ventura de tales operaciones.

Segun la Jurisprudencia, la diferencia entre contrato de agencia (mercantil) y el de

representante de comercio (laboral) radica en la nota de la dependencia.

Las consecuencias de la calificacion del contrato como laboral o mercantil son
evidentes. Para un comercial empleado laboral las normas indemnizatorias aplicables

seran las del Estatuto de los Trabajadores (ET)*, con la distincion de que el calculo

3 Ley 12/1992, de 27 de mayo, sobre Contrato de Agencia. BOE nimero 129, de 29 de mayo de 1992.

%4 Real Decreto 1438/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relacién laboral de caracter especial de las personas que
intervengan en operaciones mercantiles por cuenta de uno o mas empresarios, sin asumir el riesgo y ventura de aquéllas. BOE
nimero 195, de 15 de agosto de 1985.

% Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores. BOE nimero 255, de 24 de octubre de 2015.
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salarial mensual se hara en base al promedio de ingresos de los dos ultimos afios o
periodo inferior completo trabajado. Por su parte, la LCA fija determinadas
indemnizaciones para el agente (por clientela, por dafios y perjuicios y por omision de la
obligacion de indemnizar). Para evitar los riesgos que para la empresa puede tener que
estos trabajadores sean calificados como falsos autbnomos, aspecto en el punto de mira
de la Inspeccion de Trabajo, es fundamental que desarrollen su trabajo en régimen de
total ajeneidad y dependencia.

Teniendo en cuenta la situacién de la empresa, resulta mas recomendable no asumir los
costes y consecuencias que implica una relacién laboral, por lo que debera prescindir de
la dedicacion exclusiva y la disponibilidad continua, teniendo que conceptualizar y
documentar la relacién con las personas que se encargan de la comercializacion de las
viviendas como una relacion mercantil, de agencia o mediacion, valorando las ventajas

e inconvenientes de adoptar uno u otro, teniendo en cuenta las diferencias de ambos:

Tabla 2. Comparativa contrato de mediacion y contrato de agencia

Contrato de mediacién

Contrato de agencia

Tipo de contrato

Atipico

Regulado en la LCA

De resultado

De actividad

Forma de realizar la
actividad

Para un negocio concreto,
aislado y esporadico
(tracto instantaneo)

De manera estable
(tracto sucesivo)

Estabilidad de la

Se limita a una operacion

Existe habitualidad o

fin de contrato

relacion puntual permanencia
Representacion No Si
directa del principal
Cabe pacto de Si Si
exclusividad
Puede concluir No Si
contratos u
operaciones
Indemnizacion por No Habitualmente

Extincién

Con la realizacién del
negocio

Reguladas en la LCA

Fuente: elaboracion propia

Las caracteristicas esenciales del contrato de agencia son la existencia de una relacién
juridica duradera entre las partes, donde el agente organiza su actividad profesional de
manera independiente y se obliga a promover tantos negocios como sean posibles (STS
de 9 de marzo de 2001).
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Por su parte el contrato de mediacion segun la sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid de 9 de marzo de 2005, es aquel contrato por el que una de las partes (el
corredor o mediador) se compromete a indicar a la otra (el comitente) la oportunidad
de concluir un negocio juridico con un tercero o de servirle para ello de intermediario,
a cambio de una retribucion llamada también comision o premio; negocio juridico que

tiene su origen el principio de libertad de la contratacion.

En base a lo expuesto, creo que es mas aconsejable suscribir un contrato de mediacion

que de agencia, haciendo de nuevo modificaciones al texto propuesto:

Retribucion: debe pactarse exclusivamente una comision de éxito condicionada al

perfeccionamiento del contrato de compraventa.

- Resolucidn del contrato: de nuevo, no puede pactarse validamente la declaracion de
quiebra (hoy concurso de acreedores) como causa de resolucion del contrato.

- Eliminar la retribucion mensual fija con independencia de los contratos que se
formalicen.

- Eliminar expresamente la indemnizacion por clientela y por dafios y perjuicios.

- Eliminar el sometimiento a arbitraje.
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7. CONCLUSIONES GENERALES Y PROPUESTAS DE MEJORA

Por ser ESCAZU TRADING SL una microempresa puede cefiirse al PGC Pymes y es
correcto que en su declaracion del Impuesto sobre Sociedades se acoja a esta opcion.
Est4 adecuadamente encuadrada en el Régimen General de este Impuesto (no cumple
las exigencias para acogerse al especial de arrendamiento) y del VA, donde debe

aplicar la prorrata.

Cumple los requisitos para formular sus Cuentas Anuales abreviadas. En base a esto, no
debe someterse a auditoria obligatoriamente. Sin embargo, puede que sea necesario, por
motivos cualitativos o cuantitativos, para optar a la subvencion planteada, si bien

Unicamente abarcaria las partidas con ella relacionadas.

La empresa debe ajustarse a la normativa societaria, lo que pasa por no confundir el
patrimonio social con el de los administradores y adaptar la informacion registral a la
realidad mercantil de la empresa (depésito de cuentas), de forma que el Registro
Mercantil ofrezca una informacion real y actualizada de su situacién. La celebracion de
la Junta General, aunque fuera de plazo, sera valida siempre y cuando se cumpla con los
requisitos establecidos para su convocatoria. Que esta se lleve a cabo una vez
transcurridos mas de 6 meses desde el inicio del ejercicio, puede dar lugar a la eventual
responsabilidad de los administradores, no afectando a los acuerdos que en ella se
alcancen. Sin duda, se recomienda cefiirse a los plazos registrales marcados, lo que

ademas de evitar posibles sanciones, favorece a la buena reputacion de la sociedad.

Debe tener claro el modelo de negocio que quiere llevar a cabo y configurar relaciones
contractuales que no supongan riesgos ni incertidumbre, evitando contrataciones
mercantiles con terceras personas que puedan ser calificadas como laborales. Por ello se
aconsejan una serie de cambios en el contrato de mediacion base, de manera que no
haya dudas de la mercantilidad del mismo, evitando el riesgo de que la otra parte sea
calificada como falso autonomo. Igualmente, debe alejarse tanto de la financiacion a los
socios administradores propuesta, como de la utilizacion de inmuebles sociales por
parte de estos y sus familiares gratuitamente. Ambas conductas suponen la vulneracion
del deber de lealtad, lo que tiene importantes consecuencias societarias y fiscales.
Ademas, de no formalizar el contrato de financiacion propuesto, que implica el riesgo
tributario de que se califique como un reparto de dividendos encubierto, se recomienda

implementar un criterio general para el no uso gratuito de los activos sociales por
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personas vinculadas, debiendo pagar en todo caso la renta de mercado. Igualmente
interesante para este y otros aspectos, seria que la empresa se someta a una auditoria

interna 0 Compliance.

La ampliacion de capital con cargo a reservas planteada para dotar de fondos a la
sociedad no resulta necesaria y solamente supondria una reestructuracion de los
mismos. Se proponen otras alternativas de financiacion, no pudiendo concluir con los

datos aportados, cual se ajusta mejor a las necesidades.

Es fundamental modificar la manera de proceder en cuanto a las obligaciones fiscales.
No se actio adecuadamente al no regularizar los activos en el extranjero y dejando de
ingresar cantidades por el Impuesto sobre Sociedades, lo que pone a la compafiia en una
situacion de alto riesgo tributario. Las declaraciones se deben presentar puntualmente,
incluyendo todos los conceptos adecuadamente. La comparfiia debe concienciarse del

riesgo que entrafia actuar como hasta ahora se ha hecho.

Es igualmente importante basarse en los criterios contables y conocer el precepto en el
que se sustentan las operaciones que lleva a cabo, siendo consciente de lo trascendental
de ajustarse a él: saber que son todos los administradores quienes deben firmar las
Cuentas Anuales y que son ellos los responsables de las mismas, que la declaracion del
Impuesto sobre Sociedades de Pymes es adecuada, la repercusion de las diferencias
entre contabilidad y fiscalidad (cuando y como dotar el deterioro de acciones o créditos
incobrables o diferentes cuantias en lo que a amortizacion se refiere), la repercusion que
tanto en el IVA como en el Impuesto sobre Sociedades tienen las operaciones
vinculadas, porqué los elementos del Balance y las transacciones deben calificarse en
base a las Normas de Registro y Valoracién, cuéles deben amortizarse y cémo, no
repercutir el IVA a clientes extranjeros por ser estos personas fisicas, no por su
nacionalidad...Con todo ello, ademés de afrontar con mucha més tranquilidad las

eventuales inspecciones de la Agencia Tributaria, se evitan potenciales sanciones.

39



8. BIBLIOGRAFIA
Avila Pozuelo, J. (2016). Préstamo Participativo: Implicaciones Mercantiles, fiscales
contables. Recuperado de  https://www.ineaf.es/tribuna/prestamo-participativo-

implicaciones-mercantiles-fiscales-y-contables/

elderecho.com (2013). Diferencias entre el contrato de agencia y el contrato de

comision.  Recuperado de  https://elderecho.com/diferencias-entre-el-contrato-de-

agencia-y-el-contrato-de-comision

Espifieira Soto, 1. (2004). Autocontratacion. Epicentro: conflicto de intereses.
Recuperado de https://www.notariosyregistradores.com/doctrina/07-

autocontrataci%C3%B3n.htm

Francis Lefebvre (2020). Memento contable. Madrid: Printing’94SL
Francis Lefebvre (2020). Memento fiscal. Madrid: Printing’94SL
Francis Lefebvre (2020). Memento mercantil. Madrid: Printing’94SL
Francis Lefebvre (2020). Memento social. Madrid: Printing’94SL

Martinez Sanchez, A.L. (2017). Aportaciones de socios sin aumento de capital.

Recuperado de https://www.ineaf.es/tribuna/aportaciones-de-socios-sin-aumento-de-

capital/

Quintans Eiras, M.R. (2006). Distincion del contrato de agencia respecto de otros

contratos mercantiles.Recuperado de https://2019.vlex.com/#vid/330648/fromCheckout

Sanz Gonzélez, M. (2019). La autocontratacion. Recuperado

dehttps://www.ilpabogados.com/la-autocontratacion/

Varo Reina, A. (2014). Aportacion de socios a fondos propios. Recuperado de
https://elderecho.com/aportacion-de-socios-a-fondos-propios

Villavicencio, C. (2018). ¢Como financiar una sociedad?. Recuperado de
https://vila.es/como-financiar-una-sociedad/

40


https://www.ineaf.es/tribuna/prestamo-participativo-implicaciones-mercantiles-fiscales-y-contables/
https://www.ineaf.es/tribuna/prestamo-participativo-implicaciones-mercantiles-fiscales-y-contables/
https://elderecho.com/diferencias-entre-el-contrato-de-agencia-y-el-contrato-de-comision
https://elderecho.com/diferencias-entre-el-contrato-de-agencia-y-el-contrato-de-comision
https://www.notariosyregistradores.com/doctrina/07-autocontrataci%C3%B3n.htm
https://www.notariosyregistradores.com/doctrina/07-autocontrataci%C3%B3n.htm
https://www.ineaf.es/tribuna/autores/angel-luis-martinez-sanchez/
https://www.ineaf.es/tribuna/aportaciones-de-socios-sin-aumento-de-capital/
https://www.ineaf.es/tribuna/aportaciones-de-socios-sin-aumento-de-capital/
https://2019.vlex.com/#vid/330648/fromCheckout
https://www.ilpabogados.com/la-autocontratacion/
https://elderecho.com/varo-reina
https://elderecho.com/aportacion-de-socios-a-fondos-propios
https://vila.es/como-financiar-una-sociedad/

