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En Madrid, a 9 de julio de 2025.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion interpuesto respecto de la sentencia dictada en grado de apelacion
por la Seccion 28.2 de la Audiencia Provincial de Madrid, como consecuencia de autos de juicio ordinario
seguidos ante el Juzgado de lo Mercantil num. 5 de Madrid. Es parte recurrente la mercantil Funespafia, S.A.,
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representada por el procurador Joaquin Fanjul de Antonio y bajo la direccion letrada de Aranzazu Bengoechea
Bartolomé. Es parte recurrida la Empresa Mixta de Servicios Funerarios de Madrid, S.A., representada por la
procuradora Silvia Vazquez Senin y bajo la direccidn letrada de Rosina Menéndez de Luarca Bellido.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO. Tramitacién en primera instancia

1.El procurador Joaquin Fanjul de Antonio, en nombrey representacion de la entidad Funespafia, S.A., interpuso
demanda de juicio ordinario ante el Juzgado de lo Mercantil nim. 5 de Madrid, contra la Empresa Mixta de
Servicios Funerarios de Madrid, S.A., para que se dictase sentencia por la que:

«[...]Jestimando integramente la demanda interpuesta, se anule y deje sin efecto el Acuerdo adoptado por la
Junta General en sesién de fecha 26 de julio de 2016 en virtud del cual la Sociedad acuerda la aprobacién
de las Cuentas Anuales correspondientes al ejercicio cerrado a 31 de diciembre de 2015, asi como la gestién
del Consejo de Administracién durante el mencionado Ejercicio Econémico de 2015. Todo ello con expresa
imposicion de costas a la demandada.»

2.La procuradora Silvia Vazquez Senin, en representacion de la Empresa Mixta de Servicios Funerarios de
Madrid, S.A, contest6 a la demanda y pidié al Juzgado que dictase sentencia:

«[...]Jpor la que desestime integramente la demanda interpuesta de contrario, absolviendo a mi representada
de los pedimentos contra ella deducidos, y todo ello con expresa imposicién de costas a la demandante».

3.El Juzgado de lo Mercantil nim. 5 de Madrid dicté sentencia con fecha 29 de marzo de 2019, cuya parte
dispositiva es como sigue:

«Fallo: Estimar totalmente la demanda interpuesta por la representacién procesal de Funespafia, SA contra la
Empresa Mixta de Servicios Funerarios de Madrid, SA,

»Declarar la nulidad de los acuerdos adoptados en la Junta General Universal de la Empresa Mixta de Servicios
Funerarios de Madrid, SA de 26/7/16 correspondientes a los puntos 2°) y 3°) del orden del dia, transcritos en
el Fundamento de derecho segundo de esta resolucion,

»Acordar la inscripcién de la sentencia firme en el Registro Mercantil y, en extracto, en el Boletin Oficial del
Registro Mercantil y la cancelacién de las inscripciones a que hayan dado lugar los acuerdos declarados
nulos en el citado Registro Mercantil, si se hubieran inscrito, asi como la de todos los asientos de la sociedad
demandada posteriores a las indicadas inscripciones y que resulten contradictorios con la sentencia y expedir
mandamiento al efecto al Sr. Registrador Mercantil, entregandolo a la parte actora para su diligenciamiento, y

»Condenar a la demandada a satisfacer a la actora las costas causadas en este procedimiento.»
SEGUNDO. Tramitacion en segunda instancia

1.La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la representacion de Empresa Mixta de
Servicios Funerarios de Madrid, S.A.

2.Laresolucién de este recurso correspondio a la Seccidn 28.2 de la Audiencia Provincial de Madrid mediante
sentencia de 19 de noviembre de 2021, cuya parte dispositiva es como sigue:

«Fallo: Que estimamos el recurso de apelacion interpuesto por Empresa Mixta de Servicios Funerarios de
Madrid, S.A. contra la sentencia de fecha 29 de marzo de 2019 dictada por el llmo. Sr. Magistrado-Juez del
Juzgado de lo mercantil N° 5 de Madrid en los autos de Juicio Ordinario nimero 871/2076, y revocamos la
misma en el siguiente sentido: absolvemos a la Empresa Mixta de Servicios Funerarios de Madrid S.A. de la
accion de impugnacién del acuerdo de fecha 26 de julio de 2016, ejercitada por Funespafia S.A., con imposicién
de las costas procesales de la instancia al actor vencido. No se hace especial declaracion sobre las costas del
recurso de apelacion interpuesto. Dese al depdsito el destino legal»

TERCERO. Interposicion y tramitacién del recurso de casacion

1.El procurador Joaquin Fanjul de Antonio, en representacion de la Funespafia, S.A., interpuso recurso de
casacion ante la Seccion 28.2 de la Audiencia Provincial de Madrid.

Los motivos del recurso de casacion fueron:
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«1°. Vulneracién de la norma 15.2 del PGC (norma dictada en desarrollo de la Ley 16/2007, de 4 de julio, de
reforma y adaptacion de la legislacion mercantil en materia contable para su armonizacién internacional con
base en la normativa de la Unién Europea).

»2°. Incorrecta aplicacién de la norma 222 del PGC y del art. 38 ¢) del Cédigo de Comercio».

»3°. Se denuncia que las inversiones por deterioros, obra nueva, ampliacién y/o mejora a realizar en los
cementerios, cuantificadas mediante un informe técnico a meses de la extinciéon de la EMSFM por un
valor superior a 23 millones de euros, se han calificado erréneamente como "informacién adicional” (para
configurarlas como un cambio de estimacion contable) y no como un hecho/informacién disponible que la
EMSFM podia y debia conocer en ejercicios anteriores y debia haber provisionado en las cuentas anuales
precedentes (que seria constitutivo de un error en las cuentas anuales de ejercicios anteriores)». Esto supone
una «incorrecta aplicacién de la norma 222 del PGC, que regula qué debe considerarse como error contable
y qué debe considerarse como cambio de estimacion contable»; y la imputacién correcta o incorrecta de las
provisiones afecta a la imagen fiel de la compaiiia (norma 12 PGC y art. 34 Ccom)».

2.Por diligencia de ordenacién de 4 de enero de 2022, la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 28.2) tuvo por
interpuesto el recurso de casacion mencionado, y acordo remitir las actuaciones a la Sala Primera del Tribunal
Supremo con emplazamiento de las partes para comparecer por término de treinta dias.

3.Recibidas las actuaciones en esta sala, comparecen como parte recurrente la mercantil Funespafa, S.A.,
representada por el procurador Joaquin Fanjul de Antonio; y como parte recurrida la Empresa Mixta de
Servicios Funerarios de Madrid, S.A., representada por la procuradora Silvia Vazquez Senin.

4. Esta sala dict6 auto de fecha 4 de octubre de 2023, cuya parte dispositiva es como sigue:

«1°) Admitir el recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de Funespafa S.A, contra la
sentencia n.° 434/2021, de 19 de noviembre, dictada por la Audiencia Provincial de Madrid (Secc. 28.2), en el
rollo de apelacién n.® 658/2020, dimanante del procedimiento ordinario n.° 871/2016, seguido ante el Juzgado
mercantil n.° 5 de Madrid.»

5.Dado traslado, la representacién procesal de la Empresa Mixta de Servicios Funerarios de Madrid, S.A.
presentd escrito de oposicion al recurso formulado de contrario.

6.Al no solicitarse por todas las partes la celebracion de vista publica, se sefialé para votacion y fallo el dia
22 de mayo de 2025, en que ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. Resumen de antecedentes

1.Para la resolucion del presente recurso debemos partir de la relacion de hechos relevantes acreditados en
la instancia.

i) La sociedad Empresa Mixta de Servicios Funerarios de Madrid, S.A. (en lo sucesivo, EMSFM) fue constituida
el 15 de septiembre de 1966, como empresa mixta de capital publico (Ayuntamiento de Madrid) y privado con
el objeto de prestar servicios funerarios en el término municipal de Madrid, con una duracién de 20 afios, luego
ampliados a 50.

i) En el afio 1985, el Ayuntamiento de Madrid adquirié las acciones de titularidad privada, por lo que pasé a
ser socio unico de EMSFM.

iii) En febrero de 1993, Funespaiia, S.A. adquirié, mediante un concurso publico, el 49% de las acciones de la
entidad EMSFM. El Ayuntamiento de Madrid seguia manteniendo la titularidad del 51% restante.

iv) EMSFM presta servicios funerarios liberalizados a partir enero de 1997 (cementerios municipales del
Ayuntamiento de Madrid). Tras la entrada en el capital del socio privado, la prestacion se articulé a través de una
concesion demanial otorgada por el Ayuntamiento de Madrid, mediante Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento
de Madrid de 26 de febrero de 1993. La concesién se otorgé hasta el dia 15 de septiembre de 2016 y se hacia
coincidir la extincién de la concesidn con la duracién de la sociedad.

v) Conforme al articulo 24 de los estatutos sociales:

«(...) Al extinguirse la Empresa Mixta por transcurso del plazo de cincuenta afios de duracidn fijado en estos
Estatutos, revertira todo su activo al Ayuntamiento de Madrid, quedando éste como duefio absoluto, en pleno
y exclusivo dominio, de todos los bienes de la Sociedad, y careciendo los restantes accionistas del derecho a
participar en la cuota de liquidacion de aquella.
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vi) El Pliego de Condiciones Técnicas conforme al que se adopté el Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de
Madrid de 26 de febrero de 1993 por el que se otorgé a EMSFM la concesion de los servicios de cementerio,
establecia los siguiente:

«3.1. Los Cementerios, sus instalaciones y construcciones se entregan a la Empresa, con el caracter de bienes
de dominio publico, por lo que no podra enajenarlos ni gravarlos, debiendo destinarlos exclusivamente a la
prestacion del servicio.

»3.2.- Al finalizar la concesidn, revertiran, obligatoria y gratuitamente, al Ayuntamiento, asi como las obras e
instalaciones que hubiere realizado durante su vigencia. (...)

»10.2.-... el concesionario tendra las siguientes obligaciones: (...)

»e) Realizar en las instalaciones fijas, previa autorizacién del Ayuntamiento o a requerimiento del mismo, los
arreglos y reparaciones precisos de los desperfectos que se produzcan a partir del dia 1 de enero de 1.993, a
fin de que cuando reviertan al Ayuntamiento se encuentre en perfectas condiciones de uso y funcionamiento.

»f) Al término de la concesion, cualquiera que sea su causa y en el plazo maximo de un mes a contar desde
el mismo, habrd de efectuar todas las correcciones, reparaciones y sustituciones que los Servicios Técnicos
Municipales determinen, a fin de que el Ayuntamiento reciba las instalaciones en perfectas condiciones de
uso...»

vii) Desde la entrada de Funespaiia en el capital de EMSFM en el afio 1993 y hasta 2009, la sociedad
tuvo beneficios que en parte fueron repartidos entre los socios conforme a su participacion en la sociedad,
aplicando el resto a reservas voluntarias, salvo en el afio 2006 que los beneficios se distribuyeron en su
totalidad.

En el afio 2010, la sociedad sufrié pérdidas, sin que entre los afios 2011y 2014 la sociedad repartiera dividendos
pese a obtener beneficios (respecto de las cuentas del ejercicio 2012 se acordé el reparto de dividendos que
luego se dejo sin efecto), y se aplico el resultado a incrementar las reservas voluntarias.

viii) En las cuentas correspondientes al ejercicio 2014, figuraban unas reservas de libre disposicion porimporte
de 47.431.963,14 euros, integradas por la reserva voluntaria y la estatutaria sobre la que no existia restriccién
de disponibilidad alguna.

ix) El 24 de octubre de 2014, el consejo de administracién de EMSFM acordé la constitucién de una comisién
técnica en el seno de la sociedad, integrada por dos representantes del Ayuntamiento, dos de Funespafa y
un representante de la intervencién municipal. Su finalidad era estudiar el posible encargo de los trabajos de
inventario, estado de conservacién y valoracion de los inmuebles e instalaciones de la sociedad.

En su primera reunion, celebrada el 14 de enero de 2015, la comision técnica acordo el comienzo de los trabajos
para la redaccion de los pliegos que determinarian el alcance de las actuaciones y regirian la contratacion de
los servicios de asesoramiento externo. En la segunda reunién, celebrada el dia 30 de marzo de 2015, se dio el
visto bueno al pliego de cldusulas administrativas particulares y al pliego de prescripciones técnicas conforme
a los cuales el Ayuntamiento debia efectuar la contratacién de la empresa externa.

X) Como consecuencia de lo anterior, el contrato fue adjudicado por el Ayuntamiento, mediante un
procedimiento abierto, a la entidad Cemosa. El contrato tenia por objeto la realizacion de los trabajos
necesarios para la comprobacion de las condiciones de uso y funcionamiento de las instalaciones y
construcciones de los tanatorios y cementerios que gestiona EMSFM, asi como el detalle y valoracion de las
inversiones a realizar, en los casos en que sean necesarias, para que esas condiciones sean las adecuadas
para la correcta prestacion del servicio publico.

Segun resulta del informe emitido por Cemosa, las inversiones necesarias para devolver los cementerios y
sus instalaciones, edificaciones y construcciones singulares, a las condiciones de habitabilidad, seguridad
y servicio que requieren este tipo de recintos, asciende a la suma de 23.804.561,66 euros, obedeciendo el
deterioro a un bajo criterio de mantenimiento que habia generado sobre los inmuebles lesiones o patologias
sobre los materiales o elementos constructivos afiadidas a las intrinsecas que se les supone debido a su
antigliedad.

xi) Con base en el referido informe, el Ayuntamiento de Madrid, mediante resolucion de fecha 18 de abril
de 2016, acordé requerir a EMSFM para que realizara las actuaciones necesarias en los bienes afectos a la
concesion del servicio de cementerio, con el objeto de que, en el momento de la reversion, se encontraran
en perfectas condiciones de uso. La anterior resolucion se encuentra impugnada en via contencioso-
administrativa por Funespafia.
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xii) Préxima la fecha de la extincién de la concesién y el cumplimiento del término de la sociedad EMSFM,
con fecha 29 de abril de 2016, se celebré una junta general extraordinaria, con caracter universal, en la que
Funespafia propuso la aprobacidn del reparto de un dividendo extraordinario por un importe bruto por accion
de 1.382,49 euros, esto es, un total de 47.431.963,14 euros, con cargo a reservas voluntarias.

En la junta, con el voto en contra de Funespafia (49%) y el favorable del Ayuntamiento (51%), se adopté el
siguiente acuerdo:

«No aprobar el reparto de un dividendo extraordinario solicitado por el socio privado Funespafia, S.A. por
importe bruto por accién de 1.382,49 euros (esto es, un total de 47.431.963,14 euros), con cargo a reservas
voluntarias, por los motivos que figuran en los parrafos precedentes».

La propuesta de reparto de dividendos fue rechazada, en resumen, por la indeterminacion de la cuantia de las
reservas, en tanto que al cierre del 2015 arrojaban un saldo de 46.582.978,21 euros, inferior al que se pedia
repartir, estando pendiente la formulacion de las cuentas anuales en las que se habia solicitado por el consejo
de administracioén la incorporacién de una provision derivada del déficit de inversiones puesto de manifiesto
en el informe Cemosa; y porque las reservas formaban parte de la financiacién de los activos, por lo que para
poder acordar el reparto de dividendos solicitado seria necesario enajenar la mayor parte de dicho activo,
cuando debe revertir al Ayuntamiento en normales condiciones de uso, siendo la mayor parte inalienable por
su caracter demanial.

xiii) La junta general ordinaria 26 de julio de 2016 aprob6 las cuentas del ejercicio 2015, en las que aparece
una dotacion de una provision por actuaciones necesarias para la reversion de activos de 21.963.671,59 euros,
gue conllevaba unas pérdidas en ese ejercicio de 13.315.335,94 euros y minoraban las reservas voluntarias
(47.706.601,15 euros) hasta la cantidad de 34.391.265,21 euros.

xiv) El 15 de septiembre de 2016, se extinguio la concesién del servicio publico de cementerios y disolvié de
pleno derecho la sociedad, y sus activos revirtieron al Ayuntamiento de Madrid.

2.En la demanda que dio inicio al presente procedimiento, interpuesta antes de la disolucién de la sociedad
EMSFM, el socio privado Funespafia impugné el acuerdo de la junta de socios de 26 de julio de 2016 que
aprobaba las cuentas del ejercicio 2015 porque no reflejaban la imagen fiel de la sociedad, porque las cuentas
incluian una provisién para realizar reparaciones necesarias en los bienes y derechos objeto de concesion,
en un momento muy proéximo a la reversion (septiembre de 2016), y no se cumplian los requisitos para poder
realizar esa provision tal como se hizo.

3.La sentencia de primera instancia estimé la demanda, por considerar que la provisién se habia realizado
de forma defectuosa, al ser contraria a la norma de valoracidn 222 del Plan General Contable, que establece
el modo en que ha de realizarse la valoracion en estos supuestos. Destaca que en el presente caso no se
realizaron tales provisiones en los respectivos ejercicios en los que se produjeron los deterioros en los bienes
de la concesién, sino de una sola vez y en el ejercicio anterior a la reversion de los bienes a la concedente. Por
otra parte, expreso su disconformidad con el informe de valoracidn de las reparaciones necesarias que sirvio
para fijar el importe de la provisién que contiene las cuentas.

4.La sentencia fue recurrida en apelacion por la sociedad demandada y la Audiencia estima el recurso. La
sentencia de apelacién analiza dos cuestiones: primero sobre la procedencia de la provision de un fondo para
las reparaciones a realizar en los bienes objeto de la concesion; y segundo, si, con arreglo a la norma de
valoracién 222 del PGC, era posible introducir la totalidad de la provisién en un Unico ejercicio contable.

4.1.En cuanto alo primera, la Audiencia entiende que la provisién era necesaria en atencién a las circunstancias
gue concurrian:

«El denominado Informe Cemosa, entidad designada por concurso publico a instancia de la Comisién Mixta
para preparar la reversion de los bienes, técnicamente denominada "Comisién Técnica que tenga por finalidad
la realizacién de las actuaciones necesarias para dar cumplimiento, en su caso, a las determinaciones
establecidas en el art. 24 y concordantes de los Estatutos de la Empresa Mixta de Servicios Funerarios de
Madrid S.A, creada por acuerdo de 24 de octubre de 2014 del Consejo de Administracion de la demandada
y compuestas tanto por funcionarios, como representantes de los socios de capital publico y privado, para
valorar el estado de los elementos dela activo de la sociedad, bienes de la concesidn que han de revertir al cese
de la concesion. El mismo como conclusion fijaba que "principalmente a un bajo criterio de mantenimiento,
que como es légico, implica el aceleramiento de las patologias o lesiones propias de materiales y sistemas
constructivos debidas a su antigiiedad". El mismo, valora las obras a realizar en la suma de 23.804.561, 66
euros, que se traduce conforme a lo ya explicado en un reflejo contable de 21.963.671, 59 euros.[...]»
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Y entiende que la valoracién de las reparaciones necesarias debia hacerse con arreglo a lo propugnado por
el informe Cemosa.

A continuacién razona por qué se daban los requisitos exigidos por la norma 152 para la constitucion de la
provision:
«(...) se trata de una dotacién precisa conforme a la normativa contable ante la existencia de una cantidad

indeterminada (...) y en fecha indeterminada, aunque a corto plazo, dada a duracién de la concesion, y
constituye el "el valor actual de la mejor estimacién posible del importe necesario"».

Advierte que aunque las obras no fueran a realizarse a tiempo, eso no era tan «relevante para oponerse a la
exactitud de las cuentas y la correccion de las partidas contables introducidas en cuanto su conjunto refleja
correctamente el valor del patrimonio social a 31 de diciembre de 2015». Y afade:

«Existe una base normativa para exigir la introduccién de la provisién como es la norma 10 del Pliego
de Condiciones de la Concesion vigente que exige que los bienes reviertan al Ayuntamiento en perfecto
estado y que sea la administracién la que determine el mismo. Por tanto, la normativa sobre concesiones y
singularmente el contrato que une a una de las partes, administracién y concesionario, exige la entrega en
perfecto estado de los bienes revertidos [...]»

También entiende que «(...) la no realizacién de las obras no es relevante para oponerse a la exactitud de las
cuentas y la correccién de las partidas contables introducidas en cuanto a su conjunto refleja correctamente
el valor del patrimonio social a 31 de diciembre de 2015. Por tanto, se trata de una provisiéon que cumple los
requisitos exigidos por la Norma de valoracion n° 15, en la que tanto el auditor, como la intervencién general
del Ayuntamiento estan conformes y no se reputa infraccion contable alguna en este extremo. [...]»

4.2 Aceptada la necesidad de la provision, la sentencia de apelacién analiza a continuacion la cuestion relativa
a la adecuada contabilizacién de la provision en el ejercicio 2015. En concreto si, «dado que las provisiones
habian de realizarse de forma periédica en cada ejercicio, conforme a la norma 222 de valoracion del PGC,
la introduccioén de la totalidad de las mismas en una Unica provision en el ejercicio de 2015, era contraria
a la indicada norma y, en especial, a la norma Segunda Punto 2.2 de la Orden EHA/3362/2010, de 23 de
diciembre, por la que se aprueban las normas de adaptacion del Plan General de Contabilidad a las empresas
concesionarias de infraestructuras publicas, pues suponia una infraccién de la misma'y, por tanto, las cuentas
anuales cuestionadas no reflejaban la imagen fiel, fundamentalmente , porque teniendo el horizonte de la
reversion como final de la sociedad, deberia haber dotado de forma sistematica, en funcién del uso de la
infraestructura, el coste de las inversiones necesarias en los cementerios para que estas instalaciones llegaran
en perfectas condiciones de uso a la fecha de la reversion (...)».

La Audiencia difiere de la interpretacién que el juzgado hace del informe técnico del Sr. Bienvenido, Subdirector
General del Sector Publico, que, en realidad, «no ve obstaculo para que se recoja la provisién en las cuentas
del ejercicio 2015 como pasivo social y consciente de que, dada la duracién de la concesién, habran de ser
obras que deberan realizar ese a corto plazo, en el ejercicio siguiente». Y afiade que «esta partida se introdujo
conforme a la norma de registro 15y se valor6 conforme a la norma de valoracién 22, ambas del PGC, como
cambio de estimacién contable, en virtud de informacién adicional -informe Cemosa- reflejdndose como era
preceptivo en la Memoria de las cuentas anuales». Lo que le lleva a concluir «que se observé la legalidad
contable», que «si se observaron los criterios contables del marco normativo».

5.La sentencia de apelacion ha sido recurrida en casacion por la demandante, sobre la base de tres motivos.
SEGUNDO. Formulacion de los motivos del recurso de casaciony las objeciones a su admision

1. Formulacién de los motivos.El motivo primerodenuncia la «(v)ulneracion de la norma 152 del PGC (norma
dictada en desarrollo de la Ley 16/2007, de 4 de julio, de reforma y adaptacién de la legislacién mercantil
en materia contable para su armonizacién internacional con base en la normativa de la Unién Europea), que
establece que la provision contable debe basarse en una disposicién legal o contractual, o en una obligacién
implicita o tacita (generadora de una expectativa legitima frente a terceros). No puede considerarse ajustada
a la normativa contable una provisién cuyo origen emana simplemente de un mero informe técnico de parte,
que no tiene ni respaldo legal ni contractual, y que no genera -ni puede generar- ninguna expectativa legitima
valida frente a terceros».

El motivo segundose basa en que «[...] no pueden incluirse en las cuentas anuales provisiones contables si la
legalidad/validez de su origen (obligacién) esta siendo discutida en sede judicial». Y denuncia la infraccion de:
i) la norma 222 del PGC, que no recoge como origen valido de la provision, la mera presuncion de validez de
una obligacién (legal y/o contractual, tacita o implicita); y ii) del principio de prudencia valorativa recogido en
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el articulo 38 de Ccom, que exige ser prudente en las estimaciones y valoraciones a realizar en condiciones
de incertidumbre.

El motivo tercerodenuncia la «[...] incorrecta aplicacién de la norma 222 del PGC (norma reglamentaria dictada
endesarrollo de laLey 16/2007,de 4 de julio), que regula qué debe considerarse como error contable y qué debe
considerarse como cambio de estimacion contable». Y afiade que «la imputacion correcta de las provisiones
constituye una expresion de la imagen fiel de la compaiiia (norma 12 PGC y articulo 34 Ccom)».

2. Objeciones a la admision del recurso. La parte demandada, al oponerse al recurso de casacion, objeta
que los tres motivos incurren en una grave causa de inadmisidn, pues denuncian la infraccién de normas
reglamentarias y no legales. Las normas que se dicen infringidas, la 152 y 222 del Plan General de Contabilidad,
aprobado por Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, tienen naturaleza reglamentaria y no legal. Y se
invocan resoluciones de esta sala en las que afirma que no cabe fundar un motivo de casacién en la infraccién
de normas reglamentarias, en concreto de naturaleza administrativa.

3. Decision de la Sala. Procede estimar las objeciones a la admision del motivo primero y rechazar las
objeciones a la admision de los motivos segundo y tercero, por las razones que exponemos a continuacion.

Es cierto que las normas que se denuncian infringidas en los tres motivos de casacién son normas de
valoracion del Plan General de Contabilidad (PGC), que se aprobd por Real Decreto 1514/2007, de 16 de
noviembre, en desarrollo de la Ley 16/2007, de 4 de julio, de reforma y adaptacion de la legislaciéon mercantil
en materia contable para su armonizacion internacional con base en la normativa de la Unién Europea, que
autoriza al Gobierno para que, mediante Real Decreto, apruebe el Plan General de Contabilidad, asi como sus
modificaciones y normas complementarias, al objeto de desarrollar los aspectos contenidos en la propia Ley.
Por lo que, propiamente, las normas contenidas en el PGC carecen de rango legal, y lo tienen reglamentario.

También lo es que, bajo la normativa que regulaba el recurso de casacién aplicable al caso, por razones
temporales, el art. 477.1 LEC, prescribia lo siguiente:

«1. El recurso de casacién habra de fundarse, como motivo Unico, en la infraccién de normas aplicables para
resolver las cuestiones objeto del proceso».

La ley no califica el rango de la norma, sin perjuicio de que la jurisprudencia de esta sala no permite que
el recurso de casacién se funde en normas administrativas, salvo que sean complementarias o desarrollen
preceptos de Derecho civil, que deben citarse también como infringidas, porque «las cuestiones cuyo
conocimiento corresponde al orden jurisdiccional civil se resuelven sustancialmente mediante la aplicacién de
normas de caracter juridico-privado...». Esta doctrina se contiene en las sentencias 57/2011, de 25 de febrero,
y 633/2009, de 30 septiembre, a las que con frecuencia se refieren los autos de la sala de admisién al razonar
la inadmisién de motivos de casacion que incurren en este defecto (por ejemplo los autos de 5 de julio de
2023 y 6 de marzo de 2024).

Por lo que, con caracter general, la sala viene exigiendo que el motivo de casacién se funde en una norma
sustantiva de derecho privado, tanto civil como mercantil, sin perjuicio de que, conforme a lo indicado, pueda
hacerse mencion también a normas administrativas complementarias o que desarrollen normas de derecho
privado, cuya infraccién también debe denunciarse conjuntamente.

Asi se especifica en el «Acuerdo sobre criterios de admisién de los recursos de casacién y extraordinario por
infraccién procesal», adoptado por el Pleno no jurisdiccional de la Sala Primera del Tribunal Supremo el 27
de enero de 2017:

«La norma citada como infringida debe ser sustantiva y no procesal. El recurso de casacion civil no puede
fundarse en normas administrativas, penales o laborales que no se pongan en relacién con una norma civil»

4.Como se ha afirmado en la doctrina, «el Derecho contable privado se inserta en el Derecho privado mercantil,
que regula las relaciones inter privatos(...)». La doctrina también distingue entre derecho contable formal y
derecho contable material, que comprende el conjunto de normas que regulan el contenido y alcance de la
informacién contable.

De este modo, las normas de derecho contable material que se contienen en el PGC no son normas
administrativas, sino juridico privadas. Son normas que desarrollan los principios contables basicos recogidos
en el Codigo de Comercio (arts. 34 y ss.) y en la Ley de Sociedades de Capital. Y a este respecto integran
también el Derecho de sociedades.

El propio Tribunal de Justicia de la Unién Europea ( TJUE) ha reconocido la estrecha vinculacion de la normativa
contable con la armonizacion societaria dentro de la UE. Asi la sentencia de 23 de marzo de 2020 (C-640/2018),
declara:
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«(...) la observancia del principio de imagen fiel constituye el objetivo principal de la Directiva 78/660. Segun
este principio, que figura en el articulo 2, apartado 3, de dicha Directiva, las cuentas anuales deben ofrecer una
imagen fiel del patrimonio, de la situacidn financiera y de los resultados de la sociedad (...)».

Aunque exista un interés publico en la informacidn contable, este no convierte el derecho contable mercantil
en derecho publico. Asi se desprende del predambulo de la Cuarta Directiva 78/660/CEE, de 25 de julio de 1978,
cuando advierte que el proceso de armonizacién contable busca la proteccidn de socios y terceros, esto es,
del trafico juridico privado:

«Considerando que la coordinacion de las disposiciones nacionales relativas a la estructura y al contenido de
las cuentas anuales y del informe de gestion, a las formas de evaluacién asi como a la publicidad de estos
documentos en lo que se refiere especialmente a la sociedad andnima y a la sociedad de responsabilidad
limitada, reviste una importancia particular en cuanto a la proteccién de los socios y de los terceros».

Y asi lo ha entendido el TJUE, en su sentencia de 3 de octubre de 2013 (C-322/12), cuando advierte: «En lo que
atafie al articulo 6 de la Primera Directiva, del considerando cuarto de esta ultima se desprende que el objetivo
principal de la publicidad de las cuentas anuales es proporcionar informacion a los terceros que no conozcan
o no puedan conocer suficientemente la situacion contable y financiera de la sociedad».

5.En cuanto al rango de la norma infringida, es cierto que con caracter general viene exigiéndose que tenga
rango legal, como se advierte en el auto de 16 de noviembre de 2022:

«(...) esta sala tiene dicho que el recurso de casacién debe fundarse en la infraccién de normas de derecho
privado, civiles o mercantiles, con categoria de ley o asimiladas a las leyes (entre otras, SSTS de 30 de
septiembre de 1991 y 23 de noviembre de 1994), pero no en otras de naturaleza administrativa (entre otras,
SSTS de 26 de noviembre de 1990, 31 de diciembre de 1991, 19 de mayo de 1992 y 28 de octubre de 1994),
o de caracter reglamentario (entre otras, SSTS de 30 de septiembre de 1991 y 29 de junio de 1993), criterio
asi mismo mantenido en las SSTS de 2 de enero de 1998, en recurso 1877/1994 y de 14 de abril de 2003, en
recurso 2603/1999».

Esta exigencia se ha flexibilizado en el sentido, apuntado antes, de que cabe fundar el recurso en la infraccién
de normas de derecho privado (civil o mercantil) de rango reglamentario siempre que sean un desarrollo de
un precepto legal que se invoca en el mismo motivo.

6.En el presente caso, conviene advertir que la accidn ejercitada en la demanda es de impugnacién de acuerdos
sociales, en concreto del acuerdo que aprueba las cuentas anuales.

Conforme a lo prescrito en los articulos 160.a) y 272.1 LSC, corresponde a la junta general la aprobacién de
las cuentas anuales. Y el articulo 164.1 LSC apostilla que la aprobacién de las cuentas anuales del ejercicio
anterior sera objeto de la junta general ordinaria.

Por su parte, el articulo 254 LSC, ademads de precisar el contenido de las cuentas anuales («<comprenderan
el balance, la cuenta de pérdidas y ganancias, un estado que refleje los cambios en el patrimonio neto del
ejercicio, un estado de flujos de efectivo y la memoria») prescribe que «estos documentos, que forman una
unidad, deberan ser redactados con claridad y mostrar la imagen fiel del patrimonio, de la situacién financiera
y de los resultados de la sociedad, de conformidad con esta ley y con lo previsto en el Cédigo de Comercio».

Sobre la base de lo anterior, en la sentencia 482/2023, de 11 de abril, con ocasion de una impugnacién del
acuerdo de aprobacion de las cuentas, advertimos lo siguiente:

«Las cuentas anuales constituyen el nicleo de la documentacién contable del ejercicio al que van referidas,
fijado con un criterio fundamentalmente retrospectivo (en tanto que van referidas al ejercicio anterior a aquel en
que deben ser formuladas y aprobadas) y estético (en tanto que los principales datos contables van referidos
a la situacidn existente el ultimo dia del ejercicio). Los documentos que las integran deberan ser redactados
conforme a criterios técnico-contables y "con claridad y mostrar la imagen fiel del patrimonio, de la situacién
financiera y de los resultados de la sociedad, de conformidad con esta ley y con lo previsto en el Cédigo de
Comercio" ( art. 254.2 de la Ley de Sociedades de Capital en relacién con el art. 34.2 del Cédigo de Comercio;
en el mismo sentido, con mas desarrollo, art. 1 del Plan General de Contabilidad aprobado por el Real Decreto
1514/2007, de 16 de noviembre).

»Por tanto, la aprobacién de las cuentas anuales no cumple ninguna funcién de "validacién" de las operaciones
en ellas reflejadas ni constituye una "confirmacion’ en el sentido de lo previsto en los arts. 1309 a 1313
del Cddigo Civil . La obligaciéon de formular y aprobar unas cuentas que contengan informacidn fiable,
estandarizada y redactada conforme a criterios técnico-contables (y, por tanto, comparable con los ejercicios
anteriores de la misma sociedad y con las cuentas anuales de otras empresas) tiene como funciéon primordial
ofrecer informacion sobre la situacion patrimonial y financiera a los terceros. (...)
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»En consecuencia, el acuerdo que aprueba unas cuentas anuales formuladas con arreglo a los criterios legales
y reglamentarios de cardcter técnico-contable, que reflejen la imagen fiel del patrimonio, de la situacién
financiera y de los resultados de la entidad a que se refieren, no puede ser considerado lesivo para el interés
social».

A contrario sensu,el acuerdo que aprueba las cuentas pueden ser objeto de impugnacién cuando su
formulacién no se haya realizado con arreglo a los criterios legales y reglamentarios de cardacter técnico-
contable, y por ello no reflejen la imagen fiel de la situacion patrimonial de la compaifiia. Y, en este contexto,
tiene sentido que en asuntos como el presente pueda basarse laimpugnacién en la infraccién de determinadas
normas de valoracion del PGC, en cuanto que sean un desarrollo de concretas normas legales y en la medida
en que estén especificadas en la propia formulacion del recurso.

La formulacion del motivo primero denuncia la infracciéon de la norma 152 del PGC, sin hacer mencién a
precepto legal alguno, razén por la cual procede apreciar la objecién a la admisién formulada por la parte
recurrida, y desestimar el motivo. A estos efectos, la causa de inadmisidn se convierte en este momento en
causa de desestimacion.

Sin embargo, en la formulacién de los motivos segundo y tercero, al denunciar la infraccién de la norma 222
del PGC, esta se vincula a otros preceptos legales, los articulos 38 y 34 del Codigo de Comercio. Con ello se
satisface la exigencia resefiada para la admisién de los motivos.

TERCERO. Resolucion del recurso de casacioén

1. Desestimacién del motivo segundo. El motivo denuncia la infraccion de la norma 222 del PGC, que no recoge
como origen valido de la provision la mera presuncién de validez de una obligacion (legal y/o contractual, tacita
o implicita) y del principio de prudencia valorativa recogido en el art. 38 Ccom, que exige ser prudente en las
estimaciones y valoraciones a realizar en condiciones de incertidumbre.

La norma de valoracion 222 PGC dispone lo siguiente:

«Cuando se produzca un cambio de criterio contable, que sélo procedera de acuerdo con lo establecido en
el principio de uniformidad, se aplicara de forma retroactiva y su efecto se calculara desde el ejercicio mas
antiguo para el que se disponga de informacion.

»El ingreso o gasto correspondiente a ejercicios anteriores que se derive de dicha aplicacién motivara, en el
ejercicio en que se produce el cambio de criterio, el correspondiente ajuste por el efecto acumulado de las
variaciones de los activos y pasivos, el cual se imputara directamente en el patrimonio neto, en concreto,
en una partida de reservas salvo que afectara a un gasto o un ingreso que se imputd en los ejercicios
previos directamente en otra partida del patrimonio neto. Asimismo se modificaran las cifras afectadas en la
informacién comparativa de los ejercicios a los que le afecte el cambio de criterio contable.

»En la subsanacioén de errores relativos a ejercicios anteriores seran de aplicacion las mismas reglas que para
los cambios de criterios contables. A estos efectos, se entiende por errores las omisiones o inexactitudes
en las cuentas anuales de ejercicios anteriores por no haber utilizado, o no haberlo hecho adecuadamente,
informacion fiable que estaba disponible cuando se formularon y que la empresa podria haber obtenido y
tenido en cuenta en la formulacién de dichas cuentas.

»Sin embargo, se calificardn como cambios en estimaciones contables aquellos ajustes en el valor contable
de activos o pasivos, o en el importe del consumo futuro de un activo, que sean consecuencia de la obtencién
de informacion adicional, de una mayor experiencia o del conocimiento de nuevos hechos. El cambio de
estimaciones contables se aplicara de forma prospectiva y su efecto se imputard, segun la naturaleza de la
operacién de que se trate, como ingreso o gasto en la cuenta de pérdidas y ganancias del ejercicio o, cuando
proceda, directamente al patrimonio neto. El eventual efecto sobre ejercicios futuros se ira imputando en el
transcurso de los mismos.

»Siempre que se produzcan cambios de criterio contable o subsanacién de errores relativos a ejercicios
anteriores se debera incorporar la correspondiente informaciéon en la memoria de las cuentas anuales.

»Asimismo, se informara en la memoria de los cambios en estimaciones contables que hayan producido
efectos significativos en el ejercicio actual, o que vayan a producirlos en ejercicios posteriores».

Como se explica en el propio encabezamiento del motivo, la infraccién se habria cometido porque se
considera improcedente -al contrariar el principio de prudencia contable ( art. 38 Ccom)- incluir en este caso
en las cuentas anuales provisiones contables respecto de obligaciones cuya validez esta siendo discutida
judicialmente.
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El motivo es muy forzado porque, como veremos, la provisién en este caso no contraria el principio de
prudencia. Este principio obliga a no contabilizar los ingresos hasta que se hayan producido efectivamente
y, por el contrario, a provisionar las contingencias que puedan provocar pérdidas a la sociedad, aunque
exista incertidumbre en ese momento sobre su futura materializacion. Por tanto, el motivo lo que en realidad
cuestiona es un «exceso de prudencia», por haber dotado sin base una provision.

Como advierte la doctrina, no debe confundirse el concepto técnico de prudencia, al que se refiere el art. 38
Ccom, y que conlleva impedir la contabilizacién de meras expectativas de ganancias junto con la obligacion de
anotar las atinentes a quebrantos o pérdidas, con la acepcidn vulgar o comun de prudencia, entendida como
cautela, sensatez o moderacion en las estimaciones que deban efectuarse. Parece que el motivo se aferra a
esta acepciéon comun de prudencia.

Por otra parte, no es 6bice a la contabilizacidon de una contingencia, que esta se pueda ver afectada por un
procedimiento judicial pendiente. Por el contrario, la sentencia 578/1996, que se invoca en el motivo, recuerda
que «la creacidn de provisiones para hacer frente a posibles pasivos, pendientes de la resolucion de contiendas
judiciales, es una actuacidn contable prudente...».

Finalmente, conviene advertir que, contrariamente a lo denunciado en el recurso, la sentencia recurrida no
aplica una «presuncion de validez» de la obligacion que determina la provision, sino que entiende que esa
obligacién existe con arreglo al pliego de condiciones de la concesidn, asumiendo ademas que el calculo del
coste de reposicion estimado por Cemosa es razonable.

2. Estimacion del motivo tercero. En este motivo se denuncia que «las inversiones por deterioros, obra nueva,
ampliacién y/o mejora a realizar en los cementerios, cuantificadas mediante un informe técnico a meses
de la extinciéon de la EMSFM por un valor superior a 23 millones de euros, se han calificado erréneamente
como "informacion adicional" (para configurarlas como un cambio de estimacion contable) y no como un
hecho/informacién disponible que la EMSFM podia y debia conocer en ejercicios anteriores y debia haber
provisionado en las cuentas anuales precedentes (que seria constitutivo de un error en las cuentas anuales
de ejercicios anteriores)». Esto supone una «incorrecta aplicacion de la norma 222 del PGC, que regula qué
debe considerarse como error contable y qué debe considerarse como cambio de estimacion contable»; y la
imputacidn correcta o incorrecta de las provisiones afecta a la imagen fiel de la compafiia (norma 12 PGC y
art. 34 Ccom)».

En el desarrollo del motivo se cuestiona el tratamiento contable de la provisién. Se argumenta que, en la medida
en que no nos encontrariamos ante un cambio de estimacion sino ante la correccidn de un error contable, este
tendria efectos retroactivos, por lo que los ajustes contables implicarian un cargo a cuenta de las reservas, de
suerte que los resultados del ejercicio 2015 si se verian afectados.

La funcién de casacion que corresponde a este tribunal no alcanza, como pretende la recurrente, a sentar
doctrina sobre la correcta interpretacion de las normas técnicas de contabilidad. Es el reflejo que la aplicacién
de esas normas de técnicas para la valoracién de otras exigencias legales, como es en este caso que
las cuentas anuales sean redactadas «con claridad y mostrar la imagen fiel del patrimonio, de la situacién
financiera y de los resultados de la sociedad, de conformidad con esta ley y con lo previsto en el Cédigo de
Comercio» (‘art. 254 LSC), lo que justifica que les prestemos atencion.

Al hacerlo, bajo la anterior premisa, partimos de que, en este caso, el deber de provisionar tenia su respaldo
en el pliego de condiciones de la concesidon que contemplaba esa obligacién de devolver las instalaciones
«en perfectas condiciones de uso» (norma 10.1.f del pliego). De tal forma que si concurria una disposicién
contractual (un contrato administrativo) que respaldaba ese asiento contable. En consecuencia, la sociedad
conocia desde el principio que, al término de la concesién, debia restituir las instalaciones en perfecto estado,
lo que requeriria unas obras y el consiguiente gasto.

Por lo que, a diferencia de lo que sefiala la sentencia recurrida, la necesidad de dotar la provisién no surgié con
el informe Cemosa, aunque este sirviera para cuantificar el coste de las obras que debia realizar la sociedad
antes de terminar la concesion, para restituir las instalaciones en perfectas condiciones de uso.

De este modo, parece que la provisién por desmantelamiento o retiro debié registrarse en el momento inicial
de la concesion, de forma sistematica, como se desprende de la regla 2.2. de la Orden EHA/3362/2010:

«2.2 Tratamiento contable.

»a) Cuando la contraprestacion del acuerdo se califique como un activo financiero todas las actuaciones
descritas en el apartado 2.1 originaran el registro de un ingreso por prestacion de servicios de construccion y
el reconocimiento del correspondiente activo financiero. Los gastos en que incurra la empresa concesionaria
para llevarlas a cabo se contabilizan en la cuenta de pérdidas y ganancias cuando se devenguen.
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»b) Cuando la contraprestacion del acuerdo se califique como un inmovilizado intangible, el tratamiento
contable de las diferentes actuaciones descritas en el apartado 2.1 serd el siguiente:

»b.1) Las descritas en la letra a) motivaran el reconocimiento de un gasto por naturaleza en el ejercicio en
que se incurra.

»b.2) Las descritas en la letra b) en la medida en que ponen de manifiesto un desgaste o consumo de
parte de la infraestructura, traeran consigo la dotacion de una provision sistematicaen funcién del uso de la
infraestructura y hasta el momento en que deban realizarse dichas actuaciones. La dotacion de esta provisién
originara el registro de un gasto en la cuenta de pérdidas y ganancias.

»Las descritas en la letra ¢) también motivaran el reconocimiento de una provision sistematica de acuerdo
con lo indicado en el parrafo anterior,salvo que constituyan obligaciones asimilables a los gastos de
desmantelamiento o retiro regulados en la norma de registro y valoracion 2.2 Inmovilizado material del Plan
General de Contabilidad, en cuyo caso formara parte del valor del inmovilizado intangible, la estimacién inicial
del valor actual de las obligaciones asumidas derivadas de estas actuaciones.

»El tratamiento contable de las citadas provisiones se ajustara a la norma de registro y valoracion 15.2
Provisiones y contingencias del Plan General de Contabilidad».

3.En principio, no corresponde a la sala, a diferencia de lo que se indica en algunos pasajes del recurso,
fijar doctrina sobre qué criterios deben seguirse para diferenciar los errores contables de los cambios de
estimacion contable. Pero en la medida en que ese incorrecto tratamiento contable, en el presente caso, afecte
significativamente al principio de imagen fiel de la compaiiia ( art. 34 Ccom), procede acoger el motivo en los
términos que a continuacion se exponen.

La propia sentencia recurrida admite que, de tratarse de un error contable, lo procedente hubiera sido su
imputacién al patrimonio neto (contra reservas, como precisa la norma 222 del PGC), mientras que, de tratarse
de un cambio de estimacidn, se trataria de un gasto en la cuenta de pérdidas y ganancias de ese ejercicio.

Si desde el principio EMSFM disponia de la informacion necesaria para contabilizar esa provision (asi se
deducia con claridad del pliego de condiciones) no procedia contabilizar integramente la provision contra los
ingresos del afo 2015, dado que el gasto no se devengo solo en ese ejercicio, sino contra las reservas, habida
cuenta de que aquella se devengd en su mayor parte en ejercicios anteriores. Se trata de un error contable que
segun la citada norma 222 del PGC determina que para su subsanacion sean aplicables las reglas previstas
para los cambios de criterio contables.

4.Para el socio minoritario no era irrelevante que la provision se imputara contra la cuenta de resultados de
2015 o contra las reservas sociales. Estaba préxima la fecha de extincion de la concesidn y el cumplimiento del
término de la sociedad EMSFM, de conformidad con los estatutos sociales. La recurrente no recibiria cuota de
liquidacion algunay, por tanto, no se beneficiaria de la dotacidn de las reservas, pero si de un eventual reparto
de dividendos. Incluso EMSFM, en su escrito de oposicién al recurso, tras afirmar que a su juicio aplicar un
tratamiento contable u otro no afectaria a la cifra final del patrimonio social, admite que de calificarse como
error contable las reservas deberia verse reducidas por el importe de la provision, lo que evidencia que, al
margen de afectar a la imagen fiel de los resultados del afio 2015, no se trataba de una cuestién inocua para
la recurrente.

En cualquier caso, como en rigor estamos ante un error derivado de la falta de dotaciéon sistematica de esa
provisién desde el inicio de la concesién en contravencion regla 2.2. de la Orden EHA/3362/2010, la falta de un
correcto tratamiento contable a la hora de subsanar ese error supone que no se hayan reflejado correctamente
en las cuentas del ejercicio 2015 ni en los resultados de la sociedad, con afectacidn del principio de imagen
fiel recogido en los arts. 34 Ccom y 254 LSC.

Consecuentemente, y en la medida en que la forma en que se dot6 la provisién de 21.963.671,59 euros provoco
una distorsién de la imagen fiel del patrimonio, de la situacion financiera y de los resultados de la sociedad,
procede, con la estimacion del recurso, desestimar el recurso de apelacion y confirmar la sentencia de primera
instancia.

CUARTO. Costas

1.Estimado el recurso de casacién, no procede hacer expresa condena de las costas ocasionadas con el
recurso, en aplicacion del art. 398.2 LEC.

2.Desestimado el recurso de apelacidn, se imponen a la parte apelante las costas de su recurso, de
conformidad con el art. 398.1 LEC.
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FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1.°Estimar el recurso de casacion formulado por Funespafia, S.A. contra la sentencia de la Audiencia Provincial
de Madrid (Seccion 28.2) de 19 de noviembre de 2021 (rollo 658/20), que dejamos sin efecto.

2.°Desestimar el recurso de apelacién formulado por Empresa Mixta de Servicios Funerarios de Madrid, S.A.
contra la sentencia del Juzgado de lo Mercantil nim. 5 de Madrid de 29 de marzo de 2019 (juicio ordinario
871/2016).

3.°No hacer expresa condena de las costas del recurso de casacion e imponer las del recurso de apelacién a
Empresa Mixta de Servicios Funerarios de Madrid, S.A.

4.°Acordar la devolucién del depésito constituido para recurrir en casacion.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacién correspondiente con devolucion de los autos y rollo de
apelacién remitidos.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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