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dedicada a la alimentacion.
1. Introduccion.

El objeto del presente informe es darle a ALIMENTOS S.A. una vision global de lo que
conllevaria la constitucion de una filial en el extranjero, desde un punto de vista tedrico, aplicando
la normativa actual y analizando la situacion de la matriz en el Derecho Espafiol.

La forma de inversion elegida por ALIMENTOS S.A. es la creacion de una filial. Una filial
es una entidad legal distinta de la matriz, con personalidad juridica propia, que se constituye cuando
las inversiones tienen vocacion de permanencia. Para constituirse necesita de la existencia de
socios, y su gestion y organos de administracion se nombran conforme al Derecho interno del
Estado en el que se constituya. Del mismo modo, su capital social dependera del establecido en las
leyes del respectivo pais.

Los socios de una filial son responsables de sus obligaciones hasta el limite de su aportacion
al capital social, y en general, la constitucion de una filial requiere de formalidades legales
onerosas. Ademas, es una entidad que estd sometida a impuestos de establecimiento, IVA, impuesto
de sociedades, y las transacciones con la casa matriz, que como veremos a continuacion, se regiran
por el principio del valor del mercado.

Por otro lado, podra beneficiarse de deducciones fiscales, como estudiaremos en los
proximos epigrafes, incluso a los pagos al accionista. También debe cumplir con sus requisitos
contables, teniendo la obligacion de preparar estados contables y cuenta anuales.

En resumen, es un vehiculo de inversion muy utilizado, mas sofisticado que, por ejemplo,
una sucursal, pero también mas caro y con mas requisitos formales, pero, uno de sus mayores
puntos a favor es la responsabilidad limitada propia, de forma que la sociedad matriz no se hace
cargo de sus actuaciones.
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2. Analisis fiscal de las transacciones comerciales con filiales y clientes extranjeros.

La extension y el desarrollo de las sociedades provoca que muchas de las relaciones entre
entidades vinculadas, se lleven a cabo entre paises con distintos sistemas fiscales. Son lo que
llamamos operaciones vinculadas o operaciones intra-grupo.

En consecuencia, para regularlo,las Autoridades tributarias de los paises involucrados han
tenido que afrontar nuevos problemas de tributacion, solucionados en parte gracias a la existencia
de Convenios de doble imposicioén, o en el caso de Europa, Directivas que marcan las lineas a
seguir, como analizaremos posteriormente.

En este tipo de operaciones los “precios de transferencia” juegan un papel muy importante
en las operaciones llevadas a cabo entre compaiiias residentes en distintos paises pertenecientes al
mismo grupo. Cuando hablamos de “precios de transferencia” nos referimos a aquellos precios que
se aplican a las transacciones comerciales entre compaiiias pertenecientes al mismo grupo. Los
precios fijados, pueden, evidentemente, diferir de aquellos que serian aplicados entre empresas
independientes.

Es usual que entre partes vinculadas se creen estrategias empresariales para, por ejemplo
reducir el beneficio generado en paises politicamente inestables, eviten regulaciones antidumping,
favorezcan la penetracion en nuevos mercados, limiten los riesgos de cambio, ofrezcan la
posibilidad de acogerse a regulaciones que garanticen el secreto bancario, etc.

No obstante, cuando la tnica razon para aplicar precios de transferencia es la de minimizar
la carga fiscal a nivel de grupo, esta practica toma connotaciones identificables como elusion fiscal,
es decir, a través de las operaciones de compra y venta de productos o servicios se localiza el
beneficio en aquellos paises donde el nivel de tributacion es bajo, mientras que al contrario, se
transfieren costes a aquellas jurisdicciones donde la carga impositiva es alta.

El objetivo de la regulacion que vamos a examinar, busca asegurar que dichas transacciones
se realicen en los mismos términos que las efectuadas entre partes independientes, y por lo tanto, se
realizan a precio de mercado y no a aquellos precios que permitirian trasladar la carga impositiva de
un Estado a otro mas favorable. Esto se debe a que el precio es un elemento fundamental en estas
operaciones, como por ejemplo, la compraventa, y no puede ser fijado aleatoriamente, sino que
debe respetar el precio de mercado. Para ello, hay que analizar los precios de un sector o ambito
para saber cual es el precio de mercado aplicable, y que no haya defraudacion fiscal Sobre esto, la
OCDE ha establecido unos métodos para fijar el precio de mercado entre entidades vinculadas, que
veremos resumidamente mas adelante.

Este problema de los precios de transferencia afecta a las Administraciones tributarias de la
mayoria de paises industrializados, y existen acuerdos de colaboracion entre las Administraciones
tributarias a nivel internacional, o la posibilidad de llegar a un acuerdo con varias Administraciones
tributarias, algo que como veremos mas adelante, seria muy beneficioso para ALIMENTOS S.A.

Respetando el precio o valor normal de mercado en las transacciones estamos respetando el
principio de plena competencia en los precios, que es el elemento sobre el que la OCDE marca sus
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recomendaciones. La legislacion espafola sigue de cerca los mismos enfoques.

En concreto, encontramos estos principios en la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, de
Impuesto sobre Sociedades, en su articulo 18, titulado “Operaciones vinculadas”, que define como:
“Las operaciones efectuadas entre personas o entidades vinculadas se valoraran por su valor de
mercado. Se entendera por valor de mercado aquel que se habria acordado por personas o
entidades independientes en condiciones que respeten el principio de libre competencia.” Ademas,
enumera los supuestos en lo que se considera entidades vinculadas, asi como la documentacion que
tendra que presentar ALIMENTOS S.A. para justificar que las operaciones efectuadas se han
valorado por su valor de mercado, de acuerdo con los principios de proporcionalidad y suficiencia
que del articulo se desprenden.

Sobre los métodos para la determinacién del valor de mercado que adeldntabamos antes,
podemos encontrarlos recogidos en el apartado cuarto de este mismo articulo LIS, en concordancia
con los establecidos por la OCDE. Pueden sintetizarse de la siguiente forma:

= M¢étodo del precio libre comparable: es el método principal recomendado por la OCDE y en
¢l el valor de mercado de la transaccion es evaluado mediante la comparacion del precio de
la operacion vinculada con el precio que hubiese sido aplicado para operaciones similares
entre compaiias independientes (comparacion externa) o bien con el precio aplicado por la
compaiiia vinculada con otra independiente (comparacién interna).

= Método del coste incrementado: el precio de venta de la operacion vinculada se obtiene a
partir de los costes incurridos por el proveedor de los bienes o servicios en una transaccion
libre, agregéndole el margen bruto del proveedor, calculado en relaciéon con las condiciones
objetivas y subjetivas de la operacion.

= Método del precio de reventa: se compara el precio de transferencia con el precio al cual los
bienes adquiridos a una sociedad vinculada son revendidos a una sociedad independiente
menos el margen bruto que cubre tanto los gastos atribuibles a la operacion como el
beneficio del vendedor.

= Meétodo de la distribucion del resultado: esta basado en la determinacion del beneficio
conjunto realizado por todas las partes que intervienen en una transaccién vinculada.
Cuando dicho beneficio ha sido identificado, se reparte entre todas las compaiiias que han
intervenido en la operacion aplicando un criterio de reparto que refleje lo mas objetivamente
posible el reparto del beneficio que hubiese sido efectuado por compaiiias independientes de
acuerdo con el principio del precio libre comparable.

= Método de margen neto operacional: es aquel por el que se atribuye a las operaciones
realizadas con una persona o entidad vinculada el resultado neto, calculado sobre costes,
ventas o la magnitud que resulte méas adecuada en funcion de las caracteristicas de las
operaciones, que el contribuyente o, en su caso, terceros habrian obtenido en operaciones
idénticas o similares realizadas entre partes independientes, efectuando, cuando sea preciso,
las correcciones necesarias para obtener la equivalencia y considerar las particularidades de
las operaciones.

Una vez explicado esto, vamos a ilustrarle a ALIMENTOS S.A. cual seria la situacién fiscal
de sus transacciones comerciales y con clientes los casos siguientes.

® En [talia.
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Entre Espafia e Italia existe un Convenio de Doble Imposicion que regula en su articulo 7 la
forma de tributacion que se llevara a cabo en caso de constituir la filial en Italia (las conclusiones
son aplicables a cualquier Estado miembro de la UE con el que Espafia tenga firmado un CDI, sin
perjuicio de las particularidades que en ellos se puedan establecer).

Este articulo, titulado “Beneficios Empresariales” establece como regla general un método
de tributacion compartida entre ambos Estados:

“Los beneficios de una Empresa de un Estado contratante, solamente pueden
someterse a imposicion en este Estado, a no ser que la empresa realice su actividad en el otro
Estado contratante por medio de un establecimiento permanente situado en él. Si la empresa realiza
su actividad de dicha manera, los beneficios de la empresa pueden someterse a imposicion en el
otro Estado, pero s6lo en la medida en que puedan atribuirse a este establecimiento permanente”.

En los siguientes apartados se desprende la excepcion que permite la tributacion exclusiva
del Estado de residencia. Es decir, las operaciones comerciales de compra venta de mercancias que
realice la matriz espainola de ALIMENTOS S.A. con su filial italiana, no tributaran en la fuente,
Italia, y tributardn siguiendo la regla normal en Espafia.

® En Canada.

El caso de Canada es muy semejante al caso anterior, pues entre este Estado y Espafia hay
firmado un CDI, y las operaciones comerciales estan sujetas de igual forma al articulo 7 de este
Convenio.

Por lo tanto, las operaciones comerciales de compra venta de mercancias entre la filial
canadiense de ALIMENTOS S.A. y la matriz espafola estaran exentas de tributacion en la fuente,
Canada, y tributaran de forma normal en Espafia.

El convenio firmado con Canadd guarda algunas especialidades que lo diferencian del
Modelo de la OCDE, como veremos en los proximos epigrafes. En este articulo nos encontramos la
primera diferencia entre este CDI, y por ejemplo, el que tiene Espafia con Italia. Los beneficios
imputables al establecimiento permanente en Canada se calcularan cada afio por el mismo método,
a no ser que existan motivos validos y suficientes para proceder de otra forma.

® En Pert.
En el caso de constituir una filial en un Estado con el que Espafia no tienen firmado un CDI,
como por ejemplo, Pert, ALIMENTOS S.A. tendria que tributar en ambos Estados de acuerdo con
su normativa interna, siendo imposible saber si podria beneficiarse de algun tipo de exencion o

deduccidn, como en los casos anteriores.

3. Anélisis desde un punto de vista fiscal de la financiacion filiales y los gastos de apoyo
de gestion.

La financiacion de la inversion, en este caso, la constitucion de una filial, es uno de los
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elementos clave para la planificacion fiscal internacional de ALIMENTOS S.A. Puede optar desde
fondos propios hasta el endeudamiento.

Centraremos la explicacion de este epigrafe en la tributaciéon de la repatriacion de los
dividendos, una de las rentas derivadas del tipo de inversiéon con fondos propios. Una de las
soluciones por las que suelen optar las empresas para reducir la carga fiscal es la utilizacion de una
sociedad holding, situada entre las sociedades en el extranjero y la sociedad matriz. La eleccion del
Estado donde localizar la sociedad holding debe ser muy cuidadosa, prestando atencion a las
normas antiabuso que se incluyen en los CDls.

Por dividendos entendemos las distribuciones de beneficios hechas a los accionistas o socios
por las sociedades anonimas, comanditarias por acciones, sociedades de responsabilidad limitada u
otras sociedades de capitales.

Por ello, nosotros vamos a tratar de explicar que sucede con lo dividendos recibidos por la
sociedad matriz ALIMENTOS S.A.. en Espafia, segiin de donde provengan.

® En Italia.

Para analizar la tributacidon en un pais como Italia estaremos a lo que disponga la Directiva
Matriz Filial, que, de acuerdo con su articulo primero, se proyecta sobre las distribuciones de
beneficios realizas por sociedades filiales a sociedades matrices residentes comunitarias. Trataremos
este tema con mayor profundidad en el tercer epigrafe, al que nos remitimos.

Podemos avanzar que, en resumidas cuentas, cuando la matriz ALIMENTOS S.A. reciba de
la filial beneficios (que no sean por liquidacion), Espafia podra o abstenerse de gravarlos (como
establece el art. 4 de la Directiva) o gravarlos (art. 5 Directiva), autorizando a la matriz su
deduccion de la cuota tributaria del Impuesto sobre Sociedades.

® En Canada.

El trato que reciben los dividendos que retornan de la filial a la matriz ALIMENTOS S.A.
es el establecido en el articulo 11 del CDI Espana-Canadé. La tributacion es compartida entre
ambos Estados, pero Canada, al ser el Estado de la filial, el que paga los dividendos, su imposicion
esta limitada al 15% del importe bruto de esos dividendos (Articulo 10 CDI).

Es decir, ante la constitucion de una filial en Canada, ALIMENTOS S.A.. tendria que
tributar en los dos paises por el retorno de los dividendos. En Canada tributaria al Impuesto de
Sociedades de Canada por los beneficios obtenidos por la filial canadiense, limitandose al
porcentaje anterior.

En Espaiia, segun establece el art. 23.3.b) la matriz espafiola tendria derecho a efectuar una
deduccion como la que procederia en el caso de que las dos sociedades fuesen espafiolas. El art. 21
LIS propone una exencion para evitar la doble imposicion de los dividendos de la que
ALIMENTOS S.A. podria beneficiarse siempre y cuando cumpla los siguientes requisitos:

» Su porcentaje de participacion, directa o indirectamente, en el capital o en los fondos
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propios de la entidad filial, debe ser, al menos del 5%, o que el valor de adquisicion de su
participacion sea superior a 20 millones de euros.

» Debe ser poseedora de esa participacion de manera initerrumpida durante el afo anterior al
dia en el que le sea exigible el beneficio que se distribuya, o, mantenerla posteriormente
durante el tiempo necesario para completar dicho plazo.

» La filial de ALIMENTOS S.A., como entidad no residente en Espafa, debe haber estado
sujeta y no exenta de un impuesto extranjero de naturaleza idéntica o analoga al Impuesto
sobre Sociedades de un tipo nominal de, al menos, el 10% en el gjercicio en el que se hayan
obtenido los beneficios.

» Por ultimo, las rentas generadoras de dichos dividendos deben derivar de actividades
empresariales.

De igual forma, el art. 32 LIS recoge los requisitos necesarios para la aplicaciéon de una
deduccion de la doble imposicion. Establece: “Cuando en la base imponible se computen
dividendos o participaciones pagados por una entidad no residente en territorio espariol, se
deducira el impuesto efectivamente pagado por esta ultima respecto de los beneficios con cargo a
los cuales se abonan los dividendos, en la cuantia correspondiente a tales dividendos, siempre que
dicha cuantia se incluya en la base imponible del contribuyente. Para la aplicacion de esta
deduccion serd necesario el cumplimiento de los siguientes requisitos:

a) Que la participacion directa o indirecta en el capital de la entidad no residente sea, al
menos, del 5 por ciento, o bien que el valor de adquisicion de la participacion, sea superior a 20
millones de euros.

b) Que la participacion se hubiera poseido de manera ininterrumpida durante el ario
anterior al dia en que sea exigible el beneficio que se distribuya o, en su defecto, que se mantenga
durante el tiempo que sea necesario para completar un ario.(...)”

Como vemos, ALIMENTOS S.A. tendria la oportunidad de acogerse a la exencion del
articulo 21 o a la deduccién del articulo 32. Encontramos un régimen fiscal (en lo referente a los
dividendos) bastante favorecedor.

® En Peru.

La tributacion de los dividendos entre Espafia y un pais con el que no tiene CDI seguira las
normas de cada uno de los Estados sobre este tema. ALIMENTOS S.A. tendria que tributar en
ambos Estados, siguiendo la normativa interna de Pert para el Impuesto de Sociedades, y pudiendo
acogerse a los articulos anteriormente explicados 21 y 32 LIS si cumpliese los requisitos.

Por ello, no recomendariamos a ALIMENTOS S.A. la constitucion de una filial de sociedad
en Pert o cualquier otro Estado sin CDI, puesto que el retorno de los dividendos es una figura clave
en cualquier inversion o planificacién internacional, y consideramos que su éxito estd menos
garantizado al no existir todavia un CDI firmado entre ambos Estados.

4. Andlisis desde un punto de vista fiscal de la situacion de los trabajadores expatriados.
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Cuando hablamos de trabajadores expatriados nos referimos a sujetos residentes en nuestro
pais que se desplazan a trabajar en el extranjero durante un periodo que puede resultar de dias,
semanas, meses, € incluso anos.

Los desplazamientos internacionales de los trabajadores ocupan un lugar muy relevante. El
legislador fiscal busca beneficiar a aquellos trabajadores que, siendo residentes en Espafia, se
desplazan al extranjero para desarrollar alli una actividad laboral. Se trata de adoptar mecanismos
que contribuyan a mejorar los procesos de internacionalizacién de las empresas espafiolas y, por
tanto, su competitividad, extremo que, en ultima instancia, también “redundard en beneficio de
nuestra economia’.

En este epigrafe trataremos de analizar, desde un punto de vista fiscal, cual seria la situacion
de los trabajadores de ALIMENTOS S.A. en caso de tener que salir al extranjero. Para ello,
debemos saber que los CDIs firmados por Espafia con diversos paises, siguen las pautas
establecidas por la OCDE, y veremos lo que sucede en el caso de un pais sin convenio. Para
comenzar, haremos una breve introduccion de cuales son esas lineas a seguir que el legislador
espafiol incluye en los respectivos CDIs.

El art. 15 Modelo Convenio OCDE (en adelante, MC OCDE) no define con exactitud la
expresion “Sueldos, salarios y otras remuneraciones similares”. Esto conlleva a una remision a la
Ley interna de cada Estado que aplica el convenio.

En lineas generales, se considera que solo entran en el ambito del art. 15 las rentas que sean
percibidas con motivo de una relacion laboral mientras esta perdure. La renta salarial puede
percibirse tanto en forma monetaria como en especie (seguros de vida, enfermedad, stock options..)
La condicién que permite el gravamen en el Estado fuente radica en que los salarios o la
remuneracion derive del ejercicio del empleo en tal Estado.

El articulo 15 MC OCDE establece cuatro reglas de distribucion de poder tributario, que se
aplican segun el lugar donde se ejerza el empleo y las circunstancias que concurran. Pueden
resumirse de la siguiente forma:

* 1* Regla: la renta derivada del empleo s6lo puede gravarse en el Estado de residencia del
empleado cuando la actividad laboral no se realiza en el territorio del otro Estado
contratante.

e 2% Regla: la renta derivada del empleo puede gravarse en el Estado de residencia del
empleado y en el otro Estado contratante cuando la actividad laboral se realiza, total o
parcialmente, en el territorio de este ultimo Estado (el de la actividad).

* 3% Regla: Es una excepcion a la segunda regla. Las rentas derivadas del empleo de un
residente de un Estado contratante, que ejerce su empleo en el otro Estado contratante s6lo
pueden someterse a su imposicion en el primero (el de residencia) cuando concurren
simultaneamente las circunstancias referidas a continuacion:

a) el perceptor permanece en el otro Estado durante un periodo o periodos cuya
duracion no excede, en conjunto, de 183 dias en cualquier periodo de doce meses que
comience o termine en el afo fiscal considerado; y

b) las remuneraciones son pagadas por, o en nombre de, un empleador que no sea
residente del otro Estado ( de la actividad ); y

10
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¢) las remuneraciones no son soportadas por un establecimiento permanente que el
empleador tenga en el otro Estado.
* 4" Regla: las remuneraciones derivadas de empleos a bordo de buques o aeronaves de trafico
internacional.

El art. 15.2 CM OCDE establece que cuando el empleado residente de un Estado contratante
se desplaza al territorio del otro Estado contratante para ejercer su empleo, el Estado de la actividad
ostenta un derecho de gravamen sobre la renta salarial correspondiente al ejercicio del empleo en su
territorio. Tal Estado no puede gravar mas que la renta salarial (la derivada del ejercicio del empleo)
correspondiente al tiempo en que el empleado esté fisicamente presente en su territorio; asi, el
salario del empleado correspondiente al trabajo realizado desde su Estado de residencia, pero cuyo
resultado se utiliza en el otro Estado contratante no puede ser sometido a imposicion por este
ultimo.

Los Convenios firmados por Espafia, ya sea con Italia o con Canada, siguen las pautas de la
OCDE, como veremos a continuacion.

® En Italia.

La tributacion de los trabajadores en el marco del CDI Espafia-Italia estd recogida en su art.
15. Este articulo establece una regla general de tributacion compartida entre los dos Estados. Esta
regla atribuye inicialmente el derecho exclusivo de gravamen al Estado de residencia de la persona
que presta el trabajo, en este caso Espafia. El articulo continua explicando que las rentas que obtiene
un trabajador residente en Espafia por su empleo ejercido en otro pais, Italia, podrian tributar en
Italia.

El art. 15.2 establece una excepcion a la segunda regla de tributacion por parte del Estado de
la actividad, cuando concurren determinadas circunstancias, a saber:

“a) el perceptor permanece en el otro Estado (de la actividad, Italia) durante un periodo o
periodos cuya duracion no exceda, en conjunto, de 183 dias en cualquier periodo de doce
meses que comience o termine en el afo fiscal considerado; y

b) las remuneraciones son pagadas por, o en nombre de, un empleador que no sea residente
del otro Estado (de la actividad ); y

c) las remuneraciones no son soportadas por un establecimiento permanente que el
empleador tenga en el otro Estado.”

Por lo que, para que ALIMENTOS S.A. cumpliese los requisitos para favorecerse de la
excepcion del articulo 15.2 CDI, sus empleados no deberian permanecer en Italia mas de 183 dias
durante el afio fiscal considerado, sus remuneraciones deberian ser pagadas por la sociedad espafiola
(aunque luego se facturase a la empresa beneficiaria, la filial Italiana), y las remuneraciones no se
soportasen por la entidad de destino. Es decir, serd la sociedad espafiola la que pague a los
empleados y garantice un nivel de servicio, pero podra facturar posteriormente a la empresa
extranjera.
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Esto se debe a que los empleados que se desplacen por periodos cortos no resultan gravados
en en segundo Estado, Italia. De esta forma que los rendimientos obtenidos por lo trabajadores
expatriados de ALIMENTOS S.A. en Italia, s6lo serian objeto de gravamen en Espafia.

No debe olvidarse que para que resulte aplicable esta regla de tributacion exclusiva en el
Estado de residencia del trabajador deben concurrir los tres requisitos mencionados.

® En Canada.

A grandes rasgos, la situacion de los trabajadores expatriados a Canada se rige de la misma
manera que los desplazados a Italia, pues nos encontramos en una situacion de tributacion en el
marco de convenios de doble imposicion, teniendo en cuenta las particularidades del CDI Espana-
Canada.

En concreto, el CDI con Canada contiene algunas disposiciones que se desvian del MC
OCDE. En su articulo 15.2 este CDI que establece un requisito sobre el importe de la remuneracion
percibida en el Estado de actividad, Canada. Exige que las remuneraciones obtenidas en ‘“el otro
Estado contratante en el curso de dicho afio no exceden de dos mil délares canadienses, si el empleo
se ejerce en Canada, o cien mil pesetas, si el empleo se ejerce en Espafia.”

Ademas, debe cumplirse también el requisito de no exceder de los ciento ochenta y tres dias
de permanencia en el ano civil considerado. Asi, si las rentas obtenidas por los trabajadores
expatriados de ALIMENTOS S.A. cumplen estos requisitos, solamente se someteran a imposicion
en el primer Estado, es decir, Espana.

® En Pert.

Existe un precepto en la LIRPF dirigido a reducir la carga fiscal de los expatriados. Para es
supuesto de que el Estado donde se realicen los trabajos no tenga firmado un CDI con Espaiia,
como es el caso de Peru, el art. 7.p) incorpora una exencion que afecta a las rentas del trabajo
obtenidas por estos sujetos, siempre que se cumplan determinadas condiciones.

En el caso de tributar en el pais en el que se presten los servicios (esto dependera de su
normativa interna), el empleado podrd, siempre que mantenga su residencia fiscal en Espafia,
aplicar en su declaracion del IRPF la deduccion por doble imposicion internacional. Esto permite
deducir o el importe efectivo de lo satisfecho en el extranjero por razén de un impuesto analogo al
IRPF en el pais de trabajo; o aplicar el tipo medio de gravamen a la parte de base liquidable gravada
en el extranjero.

Son exenciones tributarias de caracter extrafiscal que plantean dudas desde la perspectiva
del principio de igualdad tributaria, cuya finalidad es favorecer la competitividad de las empresas y

entidades espafiolas en el exterior.

Por tanto, el art 7.p) declara exentas, entre otras rentas, a los rendimientos del trabajo
percibidos por trabajos efectivamente realizados en el extranjero, con los siguientes requisitos:

1. “Que dichos trabajos se realicen para una empresa o entidad no residente en Espafia o
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establecimiento permanente radicado en el extranjero en las condiciones que
reglamentariamente se establezcan. En particular, cuando la entidad destinataria de los
trabajos esté vinculada con la entidad empleadora del trabajador o con aquella en la que
preste sus servicios, deberan cumplirse los requisitos previstos en el apartado 5 del art 16 del
texto refundido de la Ley de impuesto de sociedades, aprobado por Real Decreto 4/2004".

2. Que en el territorio en el que se realicen los trabajos se aplique un impuesto de naturaleza
idéntica o analoga a la de este impuesto y no se trate de un pais o territorio considerado
como paraiso fiscal. Se considerara cumplido este requisito cuando el pais o territorio en el
que se realicen los trabajos tenga suscrito con Espafia un convenio para evitar la doble
imposicion internacional que contenta cldusula de intercambio de informacién.”

Concretamente, la exencion es aplicable a los dias de estancia en el extranjero, con el limite
maximo de 60.100 euros anuales. Esta exencion es incompatible, para los contribuyentes destinados
en el extranjero, con el régimen de excesos excluidos de tributacion previsto en el reglamento de
IRPF. El contribuyente puede optar por la aplicacion del régimen de excesos en sustitucion de esta
exencion, segun lo considere mas favorable.

5. Anélisis desde un punto de vista fiscal de la cesion de intangibles.

La renta que analizaremos en este epigrafe es la producida por las operaciones de cesion de
intangibles, llamada canones o royalties. Estos términos se asocian inevitablemente con las
transferencias econdmicas, como pueden ser patentes, modelos, know-how, marcas, etc; aunque el
término no se limite s6lo a ese entorno.

Por lo tanto, el objeto de la operacion de cesion de uso tiene que estar recogida entre las
siguientes categorias de bienes o derechos: derechos de autor sobre obras literarias, artisticas,
cientificas, peliculas cinematograficas, patentes, marcas de fabrica o de comercio, dibujos o
modelos, planos, formulas o procedimientos secretos (equipos industriales, comerciales o
cientificos), o “informaciones relativas a experiencias industriales, comerciales o cientificas”.

Al hablar de canones hay que tener en cuenta desde los tipos de tributacion en el pais fuente
de la renta, hasta la calificacion juridica que cada Estado le da a esos pagos por la compra o cesion
de determinados bienes o por la prestacion de determinados servicios.

La complejidad de este tema se deriva de que los ordenamientos juridicos de cada pais
involucrado pueden ser diferentes, y ademds, hay que atender al criterio que manifiesten las
autoridades fiscales de cada pais, incluso a la jurisprudencia de sus Tribunales.

Hay que prestar especial atencion a determinados riesgos o costes especificos, como son la
tributacion en la transmision del intangible, la fiscalidad de los flujos de cénones, el transfer

pricing y los problemas de residencia fiscal de la filial extranjera propietaria del intangible.

® En Italia

1 El art. 16.5 del TRLIS ya no existe. La nueva Ley 27/2014 contiene una regla similar en el art. 18 que si es
aplicable.
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Como pais miembro de la UE para ilustrar la explicacion, tomaremos de ejemplo Italia. En
lo referente a la cesion de intangibles se estara a lo que dicte la Directiva 2003/94/CEE, de 3 de
junio de 2003, relativa a un régimen fiscal comun aplicable a los pagos de intereses y canones
efectuados entre sociedades asociadas de diferentes Estados miembros. Ademas, también tendremos
en cuenta lo establecido en su Convenio de Doble Imposicion con Espafia.

El objetivo de esta Directiva es la eliminacion de la doble imposicion y la supresion de los
impuestos sobre los pagos de intereses y canones efectuados entre sociedades asociadas de
diferentes Estados miembros. Eliminando dichas cargas se consigue la igualdad de trato fiscal entre
las transacciones nacionales y las transfronterizas.

Consideramos conveniente hacer una pequefia introduccion para facilitar la comprension de
lo que explicaremos a continuacion.

En primer lugar, cuando hablamos de “intereses” nos referimos al rendimiento de los
créditos de cualquier clase, estén o no garantizados por una hipoteca o una cldusula de participacion
en los beneficios del deudor, y en particular, el rendimiento de los bonos y obligaciones, incluidas
las primas y lotes vinculados a éstos. Los recargos por pago atrasado no son considerados intereses.*

En segundo lugar, se entiende por “canones” las remuneraciones de cualquier clase
percibidas por el uso o la cesion del derecho de uso de cualquier derecho de autor sobre obras
literarias, artisticas o cientificas, incluidas las peliculas cinematograficas y los programas y sistemas
informaticos, cualquier patente, marca registrada, disefio o modelo, plano, formula o procedimiento
secretos, o por informaciones relativas a experiencias industriales, comerciales o cientificas. Se
consideran canones las remuneraciones percibidas por el uso o la cesion del derecho de uso de
equipos industriales, comerciales o cientificos.’

En tercer lugar, se entiende por “sociedad de un Estado miembro” cualquier sociedad que
responda a los siguientes criterios*:

»  Que se haya constituido con arreglo a la legislacion de un Estado miembro (es decir, cuya
sede social, administracion central o centro de actividad principal se encuentre en la Comunidad,
y cuyas actividades mantengan un vinculo real y continuado con la economia de ese Estado
miembro);

»  Que tenga su residencia fiscal en ese Estado miembro;

»  Que esté sujeta al impuesto sobre sociedades, o analogo.

Se considera que dos sociedades estan «asociadas» cuando’:
» Una de ellas posee una participacion directa minima de un 25%, en el capital de la otra,

» O una tercera sociedad posee una participacion directa de un 25%, como minimo, en el
capital de cada una de las dos sociedades.

Articulo 2.a) Directiva canones e intereses.
Articulo 2.b) ibid.
Articulo 3.a) ibid.
Articulo 3.b) ibid.

[V I SN US I \S)
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Las participaciones soOlo pueden referirse a sociedades domiciliadas en territorio
comunitario. No obstante, los Estados miembros tienen la opcion de sustituir el criterio de una
participacion minima en el capital por el de una participacion minima en los derechos de voto.

Por ultimo, por “establecimiento permanente” se entiende un centro de actividades fijo,
situado en un Estado miembro, a través del cual se realiza una parte o la totalidad de las actividades
empresariales de una sociedad de otro Estado miembro.

Volviendo al tema de interés, esta Directiva se proyecta sobre los pagos de intereses o
canones procedentes de un Estado miembro cuando el beneficiario efectivo de los mismos sea una
sociedad de otro Estado miembro o un establecimiento permanente situado en otro Estado miembro
de una sociedad de un Estado miembro.°

Para ello, es necesario que la sociedad que reciba tales pagos lo haga en su propio beneficio
y no como mera intermediaria o agente autorizado de otra persona o sociedad, y en el caso de ser un
EP, que las cantidades que reciba estén efectivamente relacionadas con su actividad y constituyan
un ingreso computable para la determinacién de su base imponible en el Estado en el que esté
situado. Profundizaremos en este tema mas adelante.

Ademas, es preciso delimitar a quién se aplica la Directiva. Sobre esto, el TTUE’ ha limitado
el ambito de aplicacion de la Directiva a la imposicion que recae en el Estado de la fuente de los
intereses o canones sobre el preceptor del rendimiento. Con ello, el TJUE admite la posibilidad de
que se genere una doble imposicion econdémica sobre intereses en los pagos entre sociedades
asociadas cuando el impuesto que se aplique no recaiga en sentido estricto sobre el perceptor del
interés; cuando la disposicion nacional limite las deducciones de pagos de intereses realizados a
entidades asociadas si operar recalificacion alguna de los mismos como dividendos; y en el caso de
normas en materia de subcalificacion o de otro tipo que lleven a recalificaciones de los intereses
pagados como dividendos, pero que no se aplique la Directiva Matriz-Filial.

Como ya mencionamos, otra de las condiciones para la aplicacion de la exencidon de
retencion en la fuente para los pagos de intereses y canones es que el perceptor, ademds de reunir
los requisitos del articulo 3 Directiva Canones e Intereses, sea el beneficiario efectivo del pago. Asi
lo establece el articulo 1.1, y el articulo 1.4 remarca, en el caso de las sociedades, que una sociedad
de un Estado miembro so6lo serd tratada como beneficiario efectivo de los intereses o canones si
recibe tales pagos en su propio beneficio, y no como intermediario. Es un tema muy polémico,
puesto que el Modelo de CDI no define el concepto de beneficiario efectivo, y solamente aclara que
los beneficios de los articulos 11 y 12 del Modelo CDI no deben concederse por la sola razén de
que el perceptor sea residente del otro Estado contratante.

6 Segun dispone su articulo 1.1

7 STIJUE de 21 de julio de 2011, Scheuten Solar Technology GmbH/ Finanzamt Gelsenkirchen-Siid, Asunto C-397/09:
En 2004, la sociedad alemana Scheuten Solar Techonoly (SST) pagd a su matriz holandesa 154.584 curos en
concepto de intereses vinculados a un préstamo que su matriz le habia concedido. SST dedujo los intereses como
gastos vinculados a su actividad a los efectos del Impuesto Aleman sobre Actividades Econdmicas, pero la
legislacion alemana so6lo permitia la deduccion del 50 por 100 de los intereses en dicho impuesto. Para SST, la
imposibilidad de deducir la totalidad de los intereses vulneraba el art. 1.1 Directiva 2003/49/CEE. Acudieron al
TJUE para determinar si dicha Directiva se aplica s6lo a quien recibe los intereses o también a quien los paga. El
TJUE, segun la redaccion del art. 1.1 y del art. 2.a), dedujo que esta norma tenia por finalidad eliminar la doble
imposicion juridica que se produce para el beneficiario/acreedor de los intereses.
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Por su lado, el CDI Italia-Espana, establece en sus articulos 11 y 12 lo referente a intereses y
canones:

Sobre los intereses, el CDI establece como regla general que los intereses procedentes de un
Estado contratante y pagados a un residente del otro Estado contratante pueden someterse a
imposicion en este otro Estado, pero también pueden someterse a imposicion en el Estado del que
procedan de acuerdo con la legislacion de ese Estado. Si la persona que percibe los intereses es el
beneficiario efectivo, el impuesto exigido no puede exceder del 12 por 100 de importe de los
Intereses.

Sobre los canones, los procedentes de uno de los Estados y pagados a un residente del otro
Estado pueden someterse a imposicion en este otro Estado. También podran someterse en el Estado
contratante del que procedan, pero si la persona que percibe los canones es el beneficiario efectivo,
el impuesto no puede exceder del 8 por 100 del importe bruto de los canones.

Por lo tanto, la matriz espafiola de ALIMENTOS S.A. cumple los requisitos para que le sea
aplicable lo dispuesto en la Directiva de Canones e Intereses. De este modo, los pagos de intereses o
canones que la filial italiana de ALIMENTOS S.A. pague a su matriz espafiola por la cesion de
intangibles (su marca, el know-how, etc) estdn exentos de tributacion en Italia (art.1 CDI). Por tanto,
esos intereses y canones solo tributan en Espaiia.

® En Canada.

En el supuesto de querer constituir una filial de sociedad en un pais no miembro de la Union
Europea con el que Espafia tenga firmado un Convenio de Doble Imposicion, tomaremos como
ejemplo Canada.

Para tratar la situacion fiscal de los flujos derivados de la cesién de intangibles debemos
atender a lo que dicte el CDI entre Espafia y Canada en lo referente a los canones.

En concreto, trata este tema en su articulo 12. Los cdnones podran someterse a imposicion
tanto en Espafia como en Canadd, sin embargo, cuando procedan de Canadd y se sometan a
imposicion alli, el impuesto establecido no excedera del 10 por 100 del importe bruto de dichos
canones, siempre y cuando estén sujetos a imposicion en el otro Estado contratante.

En el articulo 23 CDI se establece la forma en la que se eliminara la doble imposicion de los
canones. En concreto, segun su apartado 2.b), en Canada, el impuesto debido a Espafia por razon de
dividendos, intereses o canones recibidos de una sociedad residente en Espafia comprendera el
importe total que deberia haber sido pagado en concepto de impuesto espafiol por el ejercicio en
cuestion.

En Espafia, cuando las rentas puedan someterse a imposicion en Canada, se deduciran del
impuesto sobre las rentes del residente que las perciba, en una cantidad igual al impuesto pagado en
Canada. Esta deduccion no puede exceder de la parte del impuesto correspondiente a las rentas
percibidas en de Canada.

Es decir, los intereses de la filial en Canada pagados a la matriz espafiola tienen tributacion
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compartida. Por lo tanto, la tributacion de los intereses en Canada, en virtud del CDI, esté limitada
al 15% del importe de los intereses (art.11 CDI).

La tributacion en Espafia sera la normal, deduciendo en la cuota tributaria el impuesto
canadiense de acuerdo con el método que recoge el CDI para evitar la doble imposicion.

Los cénones de la filial en Canadé pagados a la matriz espafiola también tienen tributacion
compartida. En Canadé solo pueden gravar el 8% del importe de los cdnones (art.12 CDI) y en
Espana tributan de igual forma que los intereses, deduciendo en la cuota tributaria el impuesto
canadiense.

® En por ejemplo: Perti.

Entre Espana y Pert no existe todavia un CDI aprobado, por lo que los cdnones e intereses
entre ambos paises no estarian exentos de doble imposicion, debiendo tributar en ambos Estados
segun su normativa interna.

En resumen, tras el estudio de este epigrafe podemos ver que si ALIMENTOS S.A. decide
constituir la filial en Canada, alli tributaria s6lo hasta los porcentajes mencionados, mientras que en
Espana tributaria de forma normal. Pero si ALIMENTOS S.A. decide constituir una filial en Italia,
solo tributaria por intereses y cdnones en Espafia, lo que nos parece un régimen mucho mas
favorable.

6. La retribucion de los administradores.
6.1. Nuevo régimen en la Ley de Sociedades de Capital.

El régimen de la retribuciéon de los administradores es uno de los aspectos mas
controvertidos de la reciente crisis. La remuneracion de los administradores y altos directivos es
objeto de debate desde un tiempo a esta parte y ha llegado a sefialarse a los sistemas de retribucion
como una de las principales causas que han conducido a la crisis financiera mundial.®

Entre las medidas para evitar las remuneraciones excesivas estd el deber de informar sobre la
totalidad de las retribuciones percibidas por cada consejero, pues éstas son en algunas ocasiones
desproporcionadas en relacion con la funcién desarrollada y se desvian del interés social.

Con la reforma de la Ley de Sociedades de Capital se establece que la remuneracion de los
administradores debe ser razonable, acorde con la situacion econdémica de la sociedad y con las
funciones y responsabilidades que les sean atribuidas. El sistema de remuneracion debe estar
orientado a promover la rentabilidad y sostenibilidad de la sociedad en el largo plazo.

En cuanto a las novedades sobre el régimen de retribuciones de los consejeros delegados,

8 Véase la opinion de RONCERO SANCHEZ, A.; “La Reforma del Régimen Legal sobre Retribucion de los
Administradores de Sociedades Cotizadas: El Informe Anual de Retribuciones de los Consejeros y Altos Directivos,
2012”.  Publicaciones del Centro de Gobierno Corporativo. 2012. Puede consultarse aqui:
http://centrogobiernocorporativo.ie.edu/2014/10/27/la-reforma-del-regimen-legal-sobre-la-retribucion-de-los-

administradores-de-las-sociedades-cotizadas-el-informe-anual-de-retribuciones-de-los-consejeros-y-altos-directivos/
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¢éstos deben firmar un contrato con el consejero, que incluird los distintos conceptos retributivos.
Este se aprobard por una mayoria cualificada del consejo y la abstencion de los interesados.

En concreto, y como veremos continuacion, los articulos 217, 218 y 219 sobre la
remuneracion de los administradores de Ley de Sociedades de Capital han sido redactados
nuevamente.

En este epigrafe procederemos a analizar cada uno de estos articulos por separado y sus
correspondientes modificaciones, asi como las del régimen de retribucion de los consejeros.

» FElnuevo articulo 217 LSC.

Su primer apartado permanece sin variaciones: “El cargo de administrador es gratuito, a
menos que los estatutos sociales establezcan lo contrario determinando el sistema de
remuneracion’.

Es a partir de su segundo apartado sobre conceptos retributivos donde apreciamos las
modificaciones. Donde el antiguo articulo 217.2 LSC rezaba: “en la sociedad de responsabilidad
limitada, cuando la retribucion no tenga como base una participacion en los beneficios, la
remuneracion de los administradores, serd fijada para cada ejercicio por acuerdo de la junta
general de conformidad con lo previsto en los estatutos’; el actual art. 217.2 LSC resuelve que el
sistema de remuneracion establecido determinard el concepto o conceptos retributivos a percibir por
los administradores en su condicion de tales y que podran consistir, entre otros, en uno o varios de
los siguientes:

a) una asignacion fija,

b) dietas de asistencia,

¢) participacion en beneficios,

d) retribucion variable con indicadores o parametros generales de referencia,

€) remuneracion en acciones o vinculada a su evolucion,

f) indemnizaciones por cese, siempre y cuando el cese no estuviese motivado por el
incumplimiento de las funciones de administrador y

g) los sistemas de ahorro o prevision que se consideren oportunos.

Debemos tener en cuenta que esto se debe a la necesidad de determinar los conceptos en los
que se fundamenta la remuneracion de los administradores, pero no por ello debemos pensar que es
un listado taxativo, sino que la ley hace una enumeracion enunciativa, no limitativa de los mismos.
De este modo es que el articulo reza: “podran consistir, entre otros, en uno o varios de los
siguientes: (...)”.

En lo referente al importe maximo de la remuneracion anual del conjunto de los
administradores en su condicion de tales, la Ley establece que serd aprobado por la junta general y
permanecera vigente en tanto no se apruebe su modificacion. Salvo que la junta general determine
otra cosa, la distribucion de la remuneracion entre los distintos administradores se establece por
acuerdo de éstos y, en el caso del consejo de administracion, por decision del mismo, que debera
tomar en consideracion las funciones y responsabilidades atribuidas a cada consejero.’

9 Articulo 217.3 de la Ley de Sociedades de Capital.
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A continuacidn, se incluye un 4° punto sobre la proporcionalidad de la remuneracion.
Establece este 217.4 LSC que la remuneracion de los administradores debe guardar una proporcion
razonable con la importancia de la sociedad, su situacién econdémica en cada momento y los
estandares de mercado de empresas comparables. El sistema de remuneracion que establezca la
sociedad debe estar orientado hacia la promocion de la rentabilidad y sostenibilidad a largo plazo de
la sociedad, e incorporar las cautelas necesarias para “evitar la asuncion excesiva de riesgos y la
recompensa de resultados desfavorables™.

La inclusion de este apartado es consecuencia de la mayor relevancia publica que ha
adquirido esta materia durante los ultimos afios, habiéndose considerado que las retribuciones de los
administradores y consejeros eran, en ocasiones, excesivas o desproporcionadas. De este modo, se
articulan parametros para modular su retribucion (la proporcionalidad con la situaciéon econdomica
real de la sociedad, la correlacion con los estandares del mercado, la sostenibilidad futura de la
empresa, o la falta de incentivos cuando los resultados son desfavorables). Desde un cierto punto,
estos parametros se consideran abstractos y muy poco definidos.

Por otro lado, en la redaccion anterior, se establecia la necesidad de un acuerdo de la Junta
General sobre la retribucion de los administradores Unicamente para las S.L, mientras que el actual
apartado 3° del articulo 217 establece este requisito para cualquier sociedad y este acuerdo
permanecerd vigente hasta que sea modificado por un acuerdo posterior.

Un aspecto importante en la practica es la distribucion de la retribucion, que se realizara por
acuerdo de los administradores o del Consejo de acuerdo a las responsabilidades y funciones
atribuidas a cada miembro, salvo que la Junta General se pronuncie en otro sentido.

> El nuevo articulo 218 LSC.

En ¢l se regula la remuneracion mediante participacion en beneficios. Su redaccion pasa de
subdividirse en dos apartados: sociedad de responsabilidad limitada (art. 218.1) y sociedad anénima
(art. 218.2); a subdividirse en tres, reservando los dos ultimos para la sociedad andnima (S.A) y
para la sociedad limitada (S.L).

El actual articulo 218.1 establece que para las situaciones en las que el sistema de
retribucion incluya una participacion en los beneficios, los estatutos sociales (tanto en la SA como
en la SL) determinaran concretamente esa participacion o su porcentaje maximo. En caso de
decantarse por determinar su porcentaje maximo, “la junta general determinara el porcentaje
aplicable dentro del maximo establecido en los estatutos sociales.”

Su apartado tercero establece que la participacion solo podra ser detraida de los beneficios
liquidos y después de estar cubiertas las atenciones de la reserva legal y de la estatutaria y de
haberse reconocido a los accionistas un dividendo del cuatro por ciento del valor nominal de las
acciones o el tipo mas alto que los estatutos hayan establecido.

> El nuevo articulo 219 LSC.

El articulo 219 LSC pasa de titularse “la remuneracion mediante entrega de acciones” a “la
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remuneracion vinculada a las acciones de la sociedad”.

En la sociedad andénima, cuando el sistema de remuneracion de los administradores incluya
la entrega de acciones o de opciones sobre acciones, o retribuciones referenciadas al valor de las
acciones deberd preverse expresamente en los estatutos sociales y su aplicacién requerird un
acuerdo de la junta general de accionistas.

De este modo, sobre el acuerdo de la junta general de accionistas, el art. 219.2 establece que:
“debera incluir el nimero maximo de acciones que se podran asignar en cada ejercicio a este
sistema de remuneracion, el precio de ejercicio o el sistema de calculo del precio de ejercicio de las
opciones sobre acciones, el valor de las acciones que, en su caso, se tome como referencia y el
plazo de duracion del plan.”

» Retribucion de los consejeros delegados.

Otra de las novedades que la Ley también prevé, en su articulo 249.3 y 249.4, es el régimen
de retribucion de los administradores que desempefien funciones ejecutivas. Establece que sera el
Consejo de Administracion quien fije esta remuneracion, de conformidad con la politica aprobada
por la junta. Esto es relevante a efectos de la “doctrina del vinculo™".

Es relevante que este articulo se dirige a los consejeros delegados, pero también a los
miembros del consejo de administracion que tengan atribuidas “funciones ejecutivas en virtud de
otro titulo”. Esto significa que no so6lo el Consejero Delegado debe firmar un contrato (tema del que
hablaremos mas adelante) con la sociedad donde se especifiquen la atribucion de funciones y la
contraprestacion a recibir por ello, sino también cualquier administrador miembro del Consejo en el
que se hayan delegado funciones propias del 6rgano de administracion debe firmar un contrato con
la sociedad.

Por otro lado, como adelantdbamos antes, esta reforma hace obligatoria la celebracion de un
contrato de administracioén por escrito entre el consejero delegado y la compaiiia, en las siguientes
condiciones:

»  Es necesario que se firme un contrato entre el consejero y la sociedad, el cual debera
estar aprobado por dos tercios del Consejo (con la abstencion del consejero interesado, no
asistird y no participara en la votacion).

»  En el contrato se detallaran todos los conceptos retributivos que recibira el consejero por
el desempefio de sus funciones ejecutivas (es decir, la retribucion por el hecho de ser
consejero ird por otro lado).

»  El contrato debera ser conforme con la politica de retribuciones que apruebe la Junta
General cada 3 afos.

10 Anteriormente conocida como “doctrina Mahou” (debe su nombre al caso Mahou, en 2008), establece que, ante la
confluencia en la misma persona del cargo de Administrador y del desempeiio de funciones de alta direccion
ejecutiva, la relacion mercantil como Administrador “absorbe” la relacion laboral especial de alta direccion. De esta
manera, cuando en un mismo sujeto confluye el cargo de administrador con el ejercicio de funciones ejecutivas de
alta direccion, prevalece la vinculacion mercantil como administrador sobre la relacion laboral como alto ejecutivo.
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Estas reformas son consecuencia de la preocupacion por la retribucion. Por ello se menciona
expresamente este concepto en el contenido del contrato y se hace hincapié en la obligatoriedad de
que conste la posible indemnizacién por cese, asi como por sistemas de prevision social. El
consejero Unicamente recibird lo que conste en ese documento, no pudiendo percibir cantidad
mayor ni por otros conceptos, siempre que se consideren retribucion por sus funciones ejecutivas.
Por lo tanto, quedan al margen otros conceptos por los que pueda tener derecho (por ejemplo,
dividendos si ostenta la condicion de socio de la compaiia).

El contrato se aprueba por el Consejo, con el voto favorable de al menos dos terceras partes
del mismo, exactamente la misma mayoria que debe aprobar, por ejemplo, la delegacion de
facultades del o6rgano de administracion. Como ya se ha mencionado, se regulan con mayor
detenimiento los supuestos de conflicto de interés y este es un ejemplo mas en el que el consejero
en cuestion debe abstenerse de acudir a la deliberacion y participar en la decision.

Estos contratos seran publicos en la medida en que se incorporaran como anexo al acta de la
reunion del Consejo en que se aprueben y, por tanto, quedan disponibles para el resto de miembros
de dicho 6rgano de administracion, ademas de estar a disposicion de los socios y la Junta General.

6.2. Fiscalidad de la retribucion de los administradores.
6.2. a) Tributacion por el Impuesto de Sociedades.

Sobre la tributacion por el Impuesto de Sociedades, intentaremos dar una explicacion de las
novedades y como afectarian a los administradores de ALIMENTOS S.A. a lo largo de este
epigrafe.

El Impuesto sobre Sociedades, regulado en su Ley 27/2014, se baja del tipo general del 30%
al 28% en 2015; y al 25% en 2016 y siguientes. También se introducen cambios en las deducciones.

Antes de las modificaciones, uno de los problemas con los que se encontraban las
sociedades en nuestro pais era la presuncion de gratuidad del cargo de los administradores recogida
en la LSC, todavia en vigor (excepto las sociedades cotizadas, donde la presuncion es la contraria).

Ese punto de partida llevaba a un tratamiento fiscal desfavorable de esas cantidades, pues al
tener la consideracion de una donacion o liberalidad, no resultaban gasto fiscalmente deducible en
la declaracion del Impuesto sobre Sociedades.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia consideraban que esto no era razonable, y de hecho,
el Tribunal Supremo' y la Direccion General de Tributos (DGT, en adelante) determinaron la

11 STS (Sala tercera) de 11 de marzo de 2010, recurso de casacion niim. 60/2004: en ella el TS establece que para que
la remuneracion de los miembros del Consejo de Administracion sea un gasto deducible en el Impuesto sobre
Sociedades, su cuantia o la formula para determinarla de manera precisa debe constar con certeza y precision en los
Estatutos de la sociedad, incluyendo la retribucion del Consejero Delegado puesto que, aunque aparente tener una
relacion laboral la verdadera naturaleza de su relacion es mercantil. Por lo tanto, el Alto Tribunal obliga a la
recurrente a concretar las retribuciones, tanto fijas como variables, de sus consejeros de administracion en los
Estatutos de la compaiiia para poder deducirlos de la base imponible del Impuesto de Sociedades.

Anteriormente, y en el mismo sentido, STS (Sala primera), de 21 de abril de 2005, recurso de casacion nam.
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deducibilidad fiscal de las retribuciones abonadas a los administradores siempre que constasen en
los Estatutos sociales, pero con “precision y certeza’.

Igualmente, la Audiencia Nacional en su sentencia de 3 abril de 2014, en su recurso nam.
201/2011, establece que la Cuenta de Pérdidas y Ganancias debe incluir "necesariamente" la
retribucion correspondiente a los administradores sociales por ser ésta un gasto mas de la empresa
para la obtencion de beneficios. '

También lo vemos, por ejemplo, en la respuesta de la DGT a la Consulta Vinculante V1027-
14, de 10 de abril de 2014. En ella, la DGT reconoce que, en el caso de percibir un Administrador
una remuneracion establecida estatutariamente por el desempeio de su cargo, ésta constituye un
gasto deducible “en la medida en que el sistema de retribucion recogido en los estatutos de la
consultante se adecue a lo dispuesto en el articulo 217 del TRLSC”; y que en el caso de que éste
reciba una remuneracion adicional por la realizacion de funciones de alto directivo “en la medida en
que el sumatorio de las retribuciones pactadas, tanto por las labores de administrador como de alta
direccion, no supere la cuantia fija acordada anualmente por la Junta General ,el gasto
correspondiente a ambas tendra la consideracion de fiscalmente deducible.”

Por lo tanto, y respecto al tema que nos afecta, a partir de 2015, las retribuciones que
perciban los administradores con un cargo de alta direccion seran también deducibles, aunque dicho
cargo sea gratuito. Asi se recoge en el articulo 15.3 de la Ley de Impuesto sobre Sociedades, que
establece que las retribuciones a los administradores por el desempeino de funciones de alta
direccion, u otras funciones derivadas de un contrato de caracter laboral con la entidad no se
consideraran expresa y automdticamente como donativo y liberalidad, y por tanto, seran gasto
deducible para la sociedad en su declaracion de IS.

De igual modo, la remuneracion que se establezca por el desempeio de funciones ejecutivas
debe ajustarse a todos los nuevos requisitos establecidos en la Ley de Sociedades de Capital.

6.2. b) Tributacion por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

Las reformas respecto al IRPF se recogen en la Ley 26/2014, de 27 de noviembre. Entre las
modificaciones se encuentran las retenciones sobre rendimientos de actividades profesionales, que
se reducen desde el 21% al 19% en 2015 y 18% en el 2016, respectivamente.

Aun asi, con dos puntualizaciones: la retencion serd del 15% cuando el volumen de
rendimientos integros en el ejercicio anterior sea inferior a 15.000 euros y represente mas del 75%
de la suma de rendimientos integros de actividades econdémicas y del trabajo obtenidos en dicho
ejercicio por el contribuyente. Y, por otro lado, solo se retendra un 9% de determinadas actividades
profesionales de acuerdo al apartado 5 del articulo 101.

Respecto a lo que afecta a los administradores de ALIMENTOS S.A., con la tltima reforma
veran minorada su retencion por ingreso a cuenta sobre los rendimientos o cantidades que perciban

249/2005.

12 Segln esta sentencia cuando el administrador es al mismo tiempo accionista mayoritario, es necesario distinguir a
efectos de la deduccion por el Impuesto sobre Sociedades cuando la retribucion satisfecha es consecuencia de la
prestacion de servicios o cuando es mera retribucion de capital, para lo que exige que resulte probada la prestacion
de los servicios que se retribuyen.
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por la condicion de administradores y miembros del consejo en concepto de retribucion por las
funciones propias de su cargo societario. El tipo pasa del 42% al 35% en las grandes sociedades y al
19% en aquellas sociedades que no alcancen los 100.000€ de cifra de negocio en el ejercicio.

6.3. Recomendaciones para ALIMENTOS S.A.

Por lo tanto, y conforme a lo explicado en este epigrafe, nuestra conclusion y
recomendacion para ALIMENTOS S.A. es la modificacion de sus Estatutos Sociales, y
establecerlos de conformidad con la Ley 31/2014, de Sociedades de Capital, para la mejora de
gobierno corporativo.

Las medidas de la Ley relativas a las remuneraciones de administradores de todas las
sociedades de capital, y ciertas remuneraciones de las sociedades cotizadas, entraron en vigor el 1
de enero de 2015, por lo que las modificaciones y adaptaciones deben acordarse en la primera Junta
General”® que se celebre con posterioridad a esta fecha. Consideramos que deben adaptar la
remuneracion de los consejeros a la nueva redaccion de la LSC, en el caso de que en sus actuales
estatutos no conste con la precision requerida.

En este caso, debera modificar los estatutos conforme al articulo 285 y siguientes de la LSC,
convocando a la Junta General. Los administradores de ALIMENTOS S.A. deberan redactar el
texto integro de la modificacion que proponen y redactar igualmente un informe escrito con
justificacion de la misma, como establece el articulo 286.

En el anuncio de la convocatoria de esta Junta General deberdn expresarse con claridad los
temas a modificar, hacer constar el derecho de los socios de examinar en el domicilio social el texto
integro de la modificacidon, y un informe sobre la misma, asi como pedir la entrega o el envio
gratuito de dichos documentos.

En las sociedades anonimas, como ¢l caso de ALIMENTOS S.A. el acuerdo de modificacion
de los estatutos sociales se adoptara conforme a lo dispuesto en los articulos 194"y 201.2" LSC.

El acuerdo de modificacion de estatutos se hard constar en escritura publica, que se
inscribird en el Registro Mercantil. El registrador mercantil remitird el acuerdo inscrito para su

13 Este asunto es competencia de la Junta General puesto que asi lo establece la LSC en su articulo 160: “Seran
competencia de la junta general deliberar y acordar sobre los siguientes asuntos: ¢) La modificacion de los estatutos
sociales” y en su articulo 285.

14 Quérum de constitucion reforzado en casos especiales: “1. En las sociedades anonimas, para que la junta general
ordinaria o extraordinaria pueda acordar validamente el aumento o la reduccidon del capital y cualquier otra
modificacion de los estatutos sociales, la emision de obligaciones, la supresion o la limitacion del derecho de
adquisicion preferente de nuevas acciones, asi como la transformacion, la fusion, la escision o la cesion global de
activo y pasivo y el traslado de domicilio al extranjero, serd necesaria, en primera convocatoria, la concurrencia de
accionistas presentes o representados que posean, al menos, el cincuenta por ciento del capital suscrito con derecho
de voto.

2. En segunda convocatoria sera suficiente la concurrencia del veinticinco por ciento de dicho capital.
3. Los estatutos sociales podran elevar los quorum previstos en los apartados anteriores.”

15 Mayorias: “2. Para la adopcion de los acuerdos a que se refiere el articulo 194, si el capital presente o representado
supera el cincuenta por ciento bastara con que el acuerdo se adopte por mayoria absoluta. Sin embargo, se requerira
el voto favorable de los dos tercios del capital presente o representado en la junta cuando en segunda convocatoria
concurran accionistas que representen el veinticinco por ciento o mas del capital suscrito con derecho de voto sin
alcanzar el cincuenta por ciento.”
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publicacion en el Boletin Oficial del Registro Mercantil.
7. El retorno de la rentabilidad (dividendos) a la luz de la Directiva Matriz-Filial.

Subdividiremos este epigrafe en siete apartados, comenzando por una introducciéon del tema
para facilitar la comprension del lector, para continuar con el tema principal que nos atafie y
finalizar con la adaptacion que de esta Directiva hace Espana y nuestras conclusiones.

7.1. Introduccion.

Cuando hablamos de rentabilidad o dividendos debemos saber que el término “dividendos”
se considera equivalente a “los rendimientos de las acciones, de las acciones o bonos de disfrute, de
las partes de minas, de las partes de fundador u otros derechos, excepto los de crédito, que permitan
participar en los beneficios, asi como los rendimientos de otras participaciones sociales sujetas al
mismo régimen fiscal que los rendimientos de las acciones por la legislacion del Estado de
residencia de la sociedad que hace la distribucion™'.

La expresion “dividendos” se considera coincidente con “las distribuciones de beneficios
hechas a los accionistas o socios por las sociedades andnimas, comanditarias por acciones,
sociedades de responsabilidad limitada u otras sociedades de capitales”. Dichas sociedades son
sujetos de derecho con personalidad juridica propia y distinta de la de los accionistas, a diferencia
de lo que sucede con las sociedades de personas cuyas rentas y beneficios se consideran “beneficios
empresariales” y se imputan a los propios socios en el ejercicio de la correspondiente actividad.

Tratdindose de sociedades de capitales, por tanto, los beneficios no pueden gravarse (al
menos esté es la regla general) como renta del accionista hasta que son distribuidos por la sociedad.

Dadas las divergencias y particularidades que existen entre los paises miembros en materia
de legislacion societaria y fiscal, no es posible dar una definicion de “dividendos” independiente de
la legislacion interna. Estas diferencias pueden dar pie a su vez a singularidades en sus respectivos
tratados bilaterales.

Por consiguiente, los Convenios de Doble Imposicién, generalmente en su art. 10, no
alteran la definicion de dividendos prevista en la normativa interna, reenviando su calificacion, que
es abierta, a aquellas disposiciones.

Esto lleva a que se admita maxima amplitud en el &mbito definitorio de los “dividendos”,
abarcando incluso las participaciones encubiertas de beneficio (por ejemplo, los excesos o
diferencias de valor ajustados a mercado por tratarse de una operacidon entre sujetos vinculados
fiscalmente).

La Directiva 90/435/CEE, de 23 de julio de 1990, actualmente sustituida por la Directiva
2011/96/UE, a su vez reformada por la Directiva 2014/86/UE, fue una de las primera normas

comunitarias de caracter sustantivo aprobadas en el ambito de la imposicion directa.

Su objetivo fundamental es acercar la fiscalidad de las distribuciones de beneficios

16 Siguiendo la lectura del Modelo de CDI de la OCDE.
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transfronterizas entre sociedades asociadas al tratamiento que estas distribuciones reciben cuando
son realizadas entre sociedades nacionales. A fin de lograr la neutralidad entre las distribuciones
internas y las transfronterizas, la Directiva introdujo dos medidas que han tenido un efecto dispar:

1. se eliminan las retenciones en la fuente en el Estado de residencia de la filial cuando ésta
distribuye beneficios a su matriz residente en otro Estado miembro;

2. se garantiza que el Estado de residencia de la matriz eliminard la doble imposicion
econdmica que podrian sufrir los beneficios distribuidos (como consecuencia de la sujecion
al IS en el Estado de residencia de la filial) mediante la aplicacién del método de exencion o
de imputacion.

La medida con mayores efectos que la Directiva introdujo fue la eliminacion de la retencion
en la fuente para los beneficios distribuidos a la matriz. Debe saberse que los efectos de la Directiva
son limitados, pues excluye de su &mbito de aplicacion a las personas fisicas y a las sociedades que
participan en el capital de sociedades de otros Estados comunitarios manteniendo participaciones de
cartera (portfolio), inferiores al 10 por 100.

Antes de entrar en el fondo de la cuestion que nos interesa, es conveniente explicar la
condicion de sociedad matriz y de sociedad filial que da esta Directiva:

La condicion de matriz o filial se define en el art.3 de la Directiva, pero, antes de calificar a
una sociedad como matriz o filial a los efectos de este articulo, es necesario que pueda ser
considerada como sociedad de un Estado miembro, pero esto es algo que trataremos mas adelante.

A grandes rasgos el art. 3.1 (a) de la Directiva atribuye el estatuto de sociedad matriz a
cualquier sociedad de un Estado miembro que cumpla las condiciones del art. 2 y que tenga una
participacion minima (en fecha de distribucion del beneficio) del 10 por 100 en el capital de una
sociedad de otro Estado miembro que cumpla las mismas condiciones. El porcentaje de
participacion que confiere la condicion de sociedad matriz, aunque el art. 3.1.a) Directiva nada
aclara, debe entenderse que es “directo”.

La matriz debe participar, en el porcentaje mencionado, en el “capital” de la filial. Con ello,
se admite por la Directiva que no es posible discriminar en funcion de la existencia o no de
derechos politicos vinculados a la participacion en la filial, tanto las acciones con o sin voto se
admitiran a efectos del coémputo del porcentaje. El art. 3.2 Directiva concede a los Estados
miembros la posibilidad de sustituir, en sus CDIs, el requisito de la participacion minima en el
capital por un criterio basado en los derechos de voto.

La definicion de sociedad filial de la Directiva es relativamente simple y se basa en el
concepto de sociedad matriz. El art. 3.1.b) Directiva define a la sociedad filial como aquella

sociedad cuyo capital incluye una participacion del tipo de las definidas en el art. 3.1. a) Directiva.

Para comprobar si esta Directiva es aplicable a ALIMENTOS S.A. procederemos a analizar
en el proximo epigrafe los requisitos que deben cumplirse.

7.2. Requisitos de aplicacion.
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La Directiva, segun dispone el art. 1.1., se aplica a las distribuciones de beneficios realizadas
por sociedades situadas en un Estado miembro a favor de sus matrices ubicadas en un Estado
miembro distinto, afectando las disposiciones de la norma comunitaria tanto al Estado donde esté
ubicada la filial como a aquel donde reside la matriz. De aqui se desprenden los requisitos que
deben cumplirse para que resulte aplicable esta Directiva. Los desglosaremos a continuacion.

Por “sociedad de un Estado miembro” el actual articulo 2. a) Directiva 2011/96/UE, exige
que se den tres condiciones:

» En primer lugar, que revista una de las formas consignadas en el anexo de la Directiva (parte
A del anexo 1 de la Directiva 2011/96/UE);

» En segundo lugar, que con arreglo a la legislacion fiscal de un Estado miembro, se considere
residente en dicho Estado miembro a efectos fiscales y que, de conformidad con un CDI
concluido con un tercer Estado, no se considere residente fuera de la Comunidad a estos
efectos fiscales, y;

» En tercer lugar, que esté sujeta, sin posibilidad de opcion o exencidn, a uno de los impuestos
que cita la Directiva (el impuesto sobre sociedades o equivalente) o a los impuestos que
sustituyan a éstos tras la fecha de entrada en vigor de la Directiva.

Estos requisitos deben ser observados tanto por la sociedad matriz como por la sociedad
filial. Procederemos a explicarlos con la mayor brevedad posible en las siguientes paginas para
entrar al tema de interés.

7.2.1. La forma de la sociedad de un Estado miembro.

El actual art. 2.a) Directiva 2011/96, exige que, para que una sociedad pueda ser considerada
como “sociedad de un Estado miembro” deba revestir una de las formas listadas en el Anexo de la
Directiva (actualmente anexo 1, parte A de la Directiva 2011/96/UE).

El sistema que sigue el Anexo de la Directiva define un listado de entidades cubiertas por la
norma comunitaria para cada uno de los Estados miembros y, en ocasiones, tal listado se completa
con una clausula general.

En el caso de Espafia, se consideran comprendidas en el ambito de la Directiva las
sociedades que en Derecho espafiol adoptan las siguientes formas: sociedad anonima, sociedad
comanditaria por acciones, sociedad de responsabilidad limitada, los entes publicos que operan con
sujecion al Derecho privado y “otras entidades constituidas de acuerdo con el Derecho espafiol
sujetas al impuesto de sociedades”. Esta “coletilla” incluye dentro de las formas societarias
cubiertas por la Directiva “a cualquier entidad constituida en Espafia y sujeta al impuesto de
sociedades”.

En nuestro supuesto practico, la empresa de alimentacion ALIMENTOS S.A. estd
constituida como una Sociedad anénima, por lo que cumple este requisito.

La determinacién de las formas societarias cubiertas por la Directiva no es sencilla y puede
generar problemas de interpretacion importantes. En primer lugar, existen grandes diferencias entre
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los tipos societarios sujetos a tributacion en un Estado y en otro. Por ejemplo, las sociedades civiles
espaiolas que desarrollen actividades mercantiles no estan cubiertas por la Directiva (en Espafia
este tipo de sociedad no esta sujeta al IS), pero, sin embargo, las sociedades civiles portuguesas si
que se encuentran comprendidas en su ambito de aplicacion. En algunos casos, las asimetrias
pueden ser mas aparentes que reales: por ejemplo, en el caso de Italia se mencionan especificamente
las sociedades cooperativas, a las que no se hace alusion en el caso de Espaifia, pero para Espafia las
sociedades cooperativas estan incluidas en la clausula general que permite aplicar la Directiva a las
entidades sujetas al IS espafiol."’

Otro de los problemas que pueden surgir como consecuencia de la distinta calificacion de
una entidad por dos Estados miembros es que alguna de las entidades incluidas en la lista del Anexo
de la Directiva, aun teniendo la forma prevista en el anexo, podrian ser consideradas como
transparentes desde la optica de otro Estado miembro. A los efectos del requisito del actual art.2
bastara con que la entidad tenga alguna de las formas especificadas en el anexo, con independencia
de como otros Estados puedan considerar a tal entidad (transparente o no).

7.2.2 Sociedad domiciliada en un Estado miembro a efectos de su legislacion fiscal.

El actual art. 2. b) de la Directiva exige que, con arreglo a la legislacion fiscal de un Estado
miembro, la sociedad se encuentre domiciliada en dicho Estado miembro y no sea considerada
como residente fuera de la Comunidad a los efectos de un CDI con un tercer Estado.

Esta segunda condicién debe estar conectada con la primera, pues exige una determinada
forma juridica que soélo puede adquirirse si la sociedad o persona juridica esta constituida de
conformidad con la legislacién de un Estado miembro.

La Directiva Matriz Filial también es aplicable a sociedades con doble residencia en dos
Estados miembros, por ejemplo, constituidas en Italia, pero con sede de direccion efectiva en
Espafia. Esto sucede incluso si las disposiciones de un CDI entre los dos Estados implicados
atribuyen la residencia a un Estado distinto de aquel donde se constituy¢ la sociedad.

7.2.3. Sujecion, sin posibilidad de exencidn, a uno de los impuestos que cita la Directiva (IS
o equivalente).

La ultima de las condiciones que establece el art. 2. a) iii) para adquirir la condicion de
sociedad de un Estado miembro es que las sociedades se encuentren sujetas, sin posibilidad de
opcion o exencion, al impuesto sobre sociedades de uno de los Estados miembros.

Este articulo debe interpretarse como referido a la entidad, es decir, la sujecion al IS se
predica de la matriz o filial, no de los dividendos que la matriz reciba o de las rentas con cargo a las
que se distribuyan los dividendos. En este sentido, por ejemplo, el hecho de que una sociedad
matriz no reciba otro tipo de rentas que dividendos que se puedan considerar exentos en su Estado
de residencia no debe necesariamente excluir a esta entidad del &mbito de aplicacion de la Directiva
si la percepcion de otro tipo de rentas por esta sociedad holding determinara su inclusion en la base

17 En relacion con la lista de la Directiva, la STJUE de 1 de octubre de 2009, Gaz de France, C-219/08, interpretd que
la misma es una lista taxativa, no ejemplificativa, de manera que aquéllas sociedades no incluidas o mencionadas no
tendran acceso a los beneficios de la Directiva.
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imponible del IS del Estado donde se encuentre ubicada.

En ultimo término, afiadir que el actual art. 2 Directiva no exige que los tres requisitos para
que una sociedad tenga acceso a la Directiva deban cumplirse necesariamente en el mismo Estado.
Es perfectamente posible que una sociedad haya sido constituida en Italia, tenga su sede de
direccion efectiva en Espafia, y en consecuencia, esté sujeta al IS espafiol de conformidad con el
CDI Espafia-Italia. En el supuesto de que tal sociedad tuviera filiales en otro Estado comunitario
distinto a estos dos o fuera controlada por una sociedad residente en otro Estado comunitario, los
tres Estados implicados deberan aplicar los beneficios de la Directiva.

7.3. La distribucion de beneficios a la luz de los articulos 4 y 5 de la Directiva Matriz-Filial.

La Directiva Matriz-Filial se proyecta sobre las “distribuciones de beneficios” realizadas por
sociedades filiales a sociedades matrices residentes comunitarias, asi como a las distribuciones de
beneficios recibidas por establecimientos permanentes de sociedades matrices comunitarias situadas
en un segundo Estado miembro de la UE (distinto del Estado miembro de residencia de la filial que
distribuye los beneficios).'

Su aplicacién se dirige unicamente a la doble imposicion juridica o econdmica del beneficio
que produce la filial en el momento de distribucion a la matriz, por la exigencia de retenciones en la
fuente sobre las distribuciones de beneficios o por la sujecion a gravamen en el Estado de residencia
de la matriz."”

Es decir, no afecta en absoluto a la primera tributacion de los rendimientos derivados de una
actividad empresarial de una filial.

Solamente entran en su ambito de aplicacion las distribuciones de beneficios realizadas entre
entidades que cumplan las condiciones vistas anteriormente, lo que deja un buen nimero de
distribuciones de beneficios transnacionales fuera.

El art. 4.1 establece que “cuando una sociedad matriz o un establecimiento permanente de
ésta reciban, por la participacion de aquella en una sociedad filial, beneficios distribuidos por
motivos distintos de la liquidacion de la misma, (...)”. Aqui vemos que s6lo se aplica la Directiva a
distribuciones de beneficios recibidas (por una matriz o un EP de ésta) que tengan su origen o
fundamento en la participacion de la matriz en la filial. Es decir, distribuciones de beneficios
recibidas a titulo de socio, accionista o participe de la filial.

Por lo tanto, las distribuciones de beneficios deben tener su origen o fundamento en la
participacion de la matriz en la filial. Esto es, un reparto de beneficios basados en la condicion de
socio, accionista o participe.

El TJUE considera que tanto los créditos fiscales pagados a las matrices como consecuencia
de las distribuciones de dividendos por las filiales (caso Oc¢, C-58/01) como los llamados
impuestos de igualacién que se devengan como consecuencia de las distribuciones de dividendos

18 Asi lo establece la propia Directiva en su articulo 1.
19 Véase, por ejemplo, la STIUE de 24 de junio de 2010, Ferrero, C-338/08 y C-339/08
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por las filiales a las matrices (caso Ferrero, C-338/08 y C-339/08) no pueden ser incluidos en el
concepto de distribucion de beneficios.

El art. 5 establece que los beneficios distribuidos por una filial a su matriz quedaran exentos
de la retencion en origen. Analizaremos este concepto en los proximos epigrafes.

7.4. El tratamiento de los “dividendos” en el Estado de la matriz o del establecimiento permanente
(en nuestro caso, Espaiia).

Para conocer el tratamiento de los dividendos distribuidos por la filial en el Estado de
residencia de la matriz, en nuestro caso, la matriz de ALIMENTOS S.A. se encuentra en Espafia, y
la eliminacion de la doble imposicion debemos acudir al articulo 4 de la Directiva Matriz-Filial.

Este articulo trata de eliminar la penalizacion en el trato fiscal que puede existir cuando las
filiales situadas, por ejemplo, en Italia, distribuyen beneficios a las matrices, por ejemplo, en
Espana, en relacion con las operaciones entre entidades que se encuentran en un mismo Estado.

El alcance de este articulo obliga a eliminar la doble imposicion econémica incluso donde el
Derecho interno no la elimina.

Para evitar la doble imposicién econdmica, la Directiva establece que cuando una sociedad
matriz (o un EP) reciban, en calidad de socio de su sociedad filial, beneficios distribuidos,el Estado
de la sociedad matriz (y, en su caso, el del EP) deberan®:

a) o bien abstenerse de gravar dichos beneficios; o

b) o bien gravarlos, autorizando al mismo tiempo a dicha sociedad (y en su caso al EP) a
deducir de la cuantia de su impuesto la fraccion del impuesto de la filial correspondiente a dichos
beneficios.

Esta es la primera referencia que hacemos al método de la exencion o al de la imputacion.
La Directiva no obliga a un Estado a su aplicacion, sino que se trata de una opcion de éste. Es decir,
es admisible que un Estado aplique internamente el método de exencion y en el plano de
internacional e intracomunitario aplique el método de imputacion, siempre y cuando se produzca un
resultado equivalente a la exencidn interna.?!

El art. 4 de la Directiva Matriz-Filial, por tanto, ha establecido la obligacion de eliminar la
doble imposicion econdmica que recae sobre las distribuciones de beneficios entre sociedades
filiales y matrices comunitarias.

Esta medida trata de acercar el tratamiento que reciben los dividendos extranjeros (los
distribuidos por una filial comunitaria) al trato que reciben los dividendos nacionales (los
distribuidos por filiales que residen en el mismo Estado que la matriz).

20 Asi lo indica el articulo 4 de la propia Directiva.

21 Acerca de cuando se dan las condiciones de equivalencia, vid. La Sentencia del TJUE (Gran Sala) de 13 de
noviembre de 2012, Test Claimants in the FII Group Litigation, Asunto C-35/11, que aclard la anterior STIUE Test
Claimants in the FII Group, C-446/04).
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Esta no discriminacion es una exigencia del Derecho Comunitario, como declara el TJUE en
jurisprudencia®, aunque admite la aplicacion de métodos distintos para dividendos nacionales
(exencidn) y para extranjeros (imputacion), siempre que se den las condiciones de equivalencia ya
mencionadas.

Las dos técnicas o métodos que recoge el art. 4 (a saber: el método de exencion y el de
imputacion ordinaria — indirect foreign tax credit - ) generan distintos efectos, que analizaremos a
continuacion.

El método de exencion es un mecanismo que opera excluyendo de la base imponible del
contribuyente las rentas de fuente extranjera que éste hay obtenido. Es decir, indirectamente se esta
renunciando a su gravamen en favor del pais donde se hayan originado. Esta es la razon por la que
se afirma que una de las consecuencias de este método es que el Estado que aplica la exencion
fortalece el derecho prioritario de gravamen que tiene el Estado de la fuente.

Como consecuencia, el Estado que aplica el método cede la soberania fiscal sobre esas
rentas, pierde los ingresos tributarios que su gravamen aportaria a la Hacienda Publica e incentiva la
inversion exterior en detrimento de la nacional.

En efecto, el desplazamiento del capital hacia el extranjero es en cierto sentido incentivado
siempre que la presion fiscal que soportan los contribuyentes en el pais de la fuente resulte inferior
a la que recae sobre las mismas rentas en su pais de residencia, propiciando, asi, la
internacionalizacion de la economia del pais al favorecerse la expansion exterior de las empresas
del mismo.

Sobre cémo debe aplicarse el método de exencion, el TIJUE lo ha dispuesto en la sentencia
TJUE (Sala Primera) de 12 de febrero de 2009, Belgische Staat / Cobelfret NV, Asunto C-138/07.

En relacion con el método de imputacion ordinaria, la Directiva Matriz-Filial lo recoge en su
modalidad ordinaria®, lo que significa que el Estado de residencia sélo estd obligado a eliminar la
doble imposicién con el limite de la cuantia de su propio impuesto sobre los dividendos. En los
casos en los que el impuesto extranjero sea superior al del Estado de residencia, se deducira tal
impuesto extranjero con el limite de la cuota tributaria del impuesto nacional sobre la renta.

A diferencia del método de exencion, la consecuencia mds sobresaliente de la imputacion
ordinaria es el mantenimiento de la igualdad fiscal en la residencia. Esto garantiza que
contribuyentes residentes del mismo Estado con la misma capacidad econémica soporten cargas
fiscales iguales, independientemente del pais de origen de sus rentas.

Esto se debe a que el método de imputacion ordinaria opera de manera que cuando el
impuesto en la fuente es inferior al de residencia, el gravamen global sobre la misma renta viene
integrado por la diferencia de tipos impositivos soportando, a la postre, el impuesto mas elevado de
los concurrentes (el de la residencia) en igualdad de condiciones que los contribuyentes que
obtuvieran todas sus rentas en el interior del Estado.

22 Véase el caso Test Claimants como ejemplo, entre otros.
23 El método de imputacion ordinaria ha sido admitido por el TJUE en Test Claimants.
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Si el pais de la fuente introdujo medidas impositivas con fin extrafiscal (bonificaciones) que
redujesen su impuesto nacional para atraer la inversion extranjera, éstas se anularan cuando en la
residencia se aplique el método de imputacion ordinaria combinado con un impuesto nacional mas
elevado que el foraneo, sin perjuicio de aplicacién de cldusulas de imputacion de impuestos no
pagados (tax sparing/matching credit).

Otro de los objetivos a los que responde la configuraciéon del método de imputacion
ordinaria es a garantizar que la eliminacion de la doble imposicion internacional no afecte a la
recaudacion sobre las rentas que tienen origen territorial nacional. Esta técnica permite vaciar el
impuesto del pais que aplica el método sobre las rentas extranjeras del contribuyente, pero en
ningln caso se consiente que por aplicacion del mismo se produzca una pérdida recaudatoria de
ingresos tributarios nacionales.

Como podemos ver, el método de imputacion busca de garantizar la igualdad de carga fiscal
entre contribuyentes residentes que posean la misma capacidad econdmica con independencia del
origen territorial de sus recursos. Este efecto se logra a través de la operatividad del limite del
método de imputacion, en la medida en que ésta determina la deduccién, de manera que el
contribuyente soporte el impuesto méas elevado de los concurrentes.

Asi, cuando el impuesto extranjero sea inferior al nacional se alcanza la neutralidad en la
exportacion de capitales a través del limite por cuanto que el contribuyente soportard una carga
fiscal global equivalente al impuesto de la residencia alineandose con los contribuyentes resientes
que obtienen el mismo indice de capacidad econémica de fuente nacional.

Sin embargo, cuando el impuesto foraneo es mas elevado que el nacional el limite opera de
la misma forma, de suerte que el contribuyente soporta, a la postre, el impuesto mas elevado,
perdiéndose neutralidad fiscal. Esto es, el sujeto pasivo que obtuvo rentas en el extranjero termina
siendo gravado por un impuesto global superior que los contribuyentes que ostentan la misma
capacidad econdmica de la fuente nacional.

Lo que se busca a través de la defensa de esta neutralidad es evitar que la inversion nacional
reciba un peor trato que la realizada en el exterior. De esta forma, se afirma que el método de
imputacion desincentiva fiscalmente la inversion en el extranjero basada en motivaciones de indole
tributaria. En efecto, algunos paises consideran conveniente que incentivar fiscalmente la inversion
en el extranjero distorsionaria su economia en favor del desplazamiento de la inversion hacia paises
de baja tributacion que ofreciesen un clima fiscal mas favorable.

La parte negativa de la neutralidad en la exportacion de capitales es la pérdida de
competitividad de los operadores econémicos. La sujecion de diversos sujetos a politicas fiscales
diferentes puede afectar a la competencia entre ellos. Esto es lo que sucede cuando el nivel de
imposicion del pais de la fuente es inferior al de la residencia o cuando aquél establece medidas
impositivas con fin extrafiscal que se cancelan por al aplicacion del método de imputacion en la
residencia.

A la vista de lo expuesto y de los diferentes efectos tributarios, presupuestarios y

econdmicos que poseen estos dos métodos, estamos de acuerdo con los comentaristas que sefialan
que el método de exencidon es el que mejor se ajusta al Derecho comunitario, pues favorece el
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ejercicio de las libertades comunitarias. No obstante, el TJUE ha convalidado la aplicacién del
método de imputacion a nivel comunitario, a pesar de sus efectos restrictivos sobre el ejercicio
efectivo de las libertades comunitarias (vid. Test Claimants).

Los que deben garantizar el resultado de la Directiva son los Estados miembros que reciben
las distribuciones de beneficios, pues son ellos los que deben eliminar la doble imposicion
econdmica (siempre que concurran todas las condiciones ya sefialadas).

Alli donde los “dividendos” sean recibidos “directamente” por la matriz, es el Estado de
residencia de tal entidad el que debe garantizar la eliminacion de la doble imposicion. Si los
“dividendos” son recibidos por un EP de la matriz localizado en otro Estado miembro (diferente al
Estado miembro de residencia de la matriz), las medidas de eliminacion de la doble imposicion
economica deben aplicarse en un primer momento en el Estado miembro de situacion del EP y, con
posterioridad, en el Estado miembro de la entidad (matriz) de la que forma parte el EP.

7.5. El tratamiento de los “dividendos” en el Estado de residencia de la filial.

El objetivo principal del art. 5 de la Directiva es la eliminacion de todo impuesto adicional
que el Estado miembro de la filial pueda imponer sobre los beneficios distribuidos aparte del
impuesto sobre sociedades que recae sobre los beneficios (subyacentes) obtenidos por tal filial. Del
mismo modo que en el epigrafe anterior, se trata de eliminar asi “la penalizacion fiscal” que
soportan las distribuciones de dividendos transnacionales en relacion con las que se realizan en el
interior de un mismo Estado entre una filial y una matriz “domésticas”.

La matriz que recibe los dividendos distribuidos por su filial residente en otro Estado esta
sujeta a una retencion en origen de caracter definitivo (withholding tax) que grava la obtencion de
renta de la matriz en el territorio de residencia de la filial. La Directiva busca la exencion de esta
retencion en origen sobre la distribucion de beneficios.

Tal gravamen exaccionado en el Estado de la fuente sobre renta bruta (los dividendos
pagados, sin posibilidad de deduccion de gastos) se suma al impuesto sobre sociedades que recaera
en el Estado de la residencia de la matriz cuando los dividendos se integren en su base imponible.

La idea de eliminar los obstaculos fiscales que se derivan de la doble imposicion
internacional fomenta la creacion de un auténtico mercado interior y el buen funcionamiento del
mercado comun.

Entre los efectos de esta medida articulada en el art. 5 esta que el Estado de la fuente pierde
recaudacion tributaria en la medida en que se ve privado de la posibilidad de exigir su retencion en
origen sobre los repartos de dividendos que efectien sus filiales a las matrices comunitarias.

Otro efecto de esta técnica es que también afecta a los Estados de residencia de las matrices
en la medida en que no tienen que asumir el coste presupuestario de eliminar la doble imposicion
que, de no existir esta medida comunitaria, tendrian que asumir. Como contrapartida, sin embargo,
se ven obligados a eliminar la doble imposicion intersocietaria en el sentido establecido en el art.4
de la Directiva.
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La aplicacion de este articulo no plantea ninglin problema mas alla de si la exclusion de la
retencion en origen sobre las distribuciones de beneficios debe realizarse a través de una exencion
directa o automatica, o a través de un sistema de retencidon con posterior devolucion (withhold and
refund). La practica de los Estados no es uniforme y la mayoria han optado por el sistema de
exencion directa.

Posiblemente, el sistema de exencion directa es el que mejor se acomoda al texto y finalidad
del art.5, dado que los términos empleados en el mismo son bastante ilustrativos: “los beneficios
quedaran exentos de la retencion en origen”.

A mayores, las autoridades fiscales del Estado de residencia de la filial pueden establecer
mecanismos de control proporcionales para verificar que las operaciones reunen los requisitos
establecidos para beneficiarse de dicha exencion.

Otro tema de suma importancia en este epigrafe es que el articulo 5 de la Directiva no define
la expresion “retencion en origen”. Los comentaristas proponen una interpretacion autébnoma y
comunitaria del término, al margen de lo previsto en la legislacion interna de los Estados miembros.

Tal posicion doctrinal ha sido confirmada por la propia jurisprudencia del TJUE que ya se
pronuncid sobre el tema en varias ocasiones, forjando una interpretacion comunitaria del concepto
“retencidn en origen” a los efectos de los articulos 5y 7 de Directiva Matriz-Filial.

El concepto de retencion en la fuente se caracteriza, segun se deduce de la jurisprudencia del
TIUE*, por lo siguiente (deben darse las tres caracteristicas):

1. Debe tratarse de un tributo sobre las rentas percibidas por la matriz titular de las acciones en
el Estado en el que se reparten los dividendos.

2. El hecho imponible debe ser el pago de dividendos o de cualquier otro rendimiento sobre los
titulos y la base imponible es el rendimiento de éstos.

3. El sujeto pasivo debe ser el titular de los titulos

7.6. Adaptacion en Espafia.

Lo dispuesto en los articulos de la Directiva Matriz-Filial analizados est4 incorporado en el
ordenamiento tributario espaiiol en la Ley del Impuesto de Sociedades, en sus articulos 21 y 32.

En relacion con los beneficios distribuidos por las filiales comunitarias a sus matrices
espafiolas no es sencillo identificar cuales son las normas internas de transposicion de la Directiva.,
pues el método de imputacion y el método de exencidon no distinguen en la Ley de Sociedades entre
sociedades filiales residentes en el territorio de la UE y aquellas cuya residencia se encuentra fuera
de la UE.

24 El primer caso donde el TIUE tuvo que enfrentarse a esta cuestion fue el asunto Epson Europe BV (Asunto C-
375/98, Ministerio Publico y Fazenda Publico / Epson Europe BV, Rec.2000,p.1-4243).
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De todas formas, tanto el articulo 32 LIS (método de imputacion) como el articulo 21 LIS
(método de exencion) son normas de transposicion de la Directiva, y deben ser interpretadas de
conformidad con ella y sus comentarios.

El problema mas importante que podemos encontrar es que tanto el articulo 21 como el 32
contienen condiciones mas estrictas para la eliminacion de la doble imposiciéon econdmica
internacional, lo que segun la linea jurisprudencial del TJUE podria interpretarse como una
vulneracion a la libertad de establecimiento y a la libre circulacion de capitales comunitaria.

En la misma linea, el articulo 33 LIS establece como necesario para la aplicacion de la
deduccion el “poseer de manera ininterrumpida durante el afio anterior al dia en que sea exigible el
beneficio que se distribuya” el porcentaje de participacion, que debe ser, al menos, del 5 por ciento.

7.7. Conclusiones.

Segun lo expuesto, que es aplicable a nuestro supuesto practico si ALIMENTOS S.A. decide
constituir una filial en Italia (por ejemplo), los dividendos que provengan de una filial de sociedad
de un Estado miembro no sufriran retencion en origen en el momento de su distribucion a la matriz.

La deduccion es del Impuesto de Sociedades extranjero (o italiano) que gravé el beneficio
de la filial italiana. Es decir, esta directiva no afecta a la primera tributacion de los rendimientos de
una actividad empresarial de una filial. La Directiva los exime de la retencion en origen y elimina la
doble imposicion.

De este modo, en Espafia no se gravaran por la deducciéon del IS de la sociedad italiana.
Ahora bien, como hemos visto, en Espafia hay un doble mecanismo para evitar la doble imposicion:
a) exencion del dividendo extranjero o b) deduccion del impuesto extranjero de la cuota tributaria
del IS de la matriz espafiola.

8. Analisis del procedimiento de Acuerdo Previo de Valoracion.

El acuerdo previo de valoracidon es un procedimiento tributario regulado en el articulo 91 de
la Ley General Tributaria, titulo III, capitulo I, seccion 2% Este articulo faculta a los obligados
tributarios a solicitar a la Administracion tributaria, cuando las leyes o los reglamentos propios de
cada tributo asi lo prevean, una valoraciéon que determine con caricter previo Yy vinculante, a
efectos fiscales de rentas, productos, bienes, gastos y demds elementos determinantes de la deuda
tributaria.

A nivel internacional se recurre mucho a los Acuerdos previos de valoracion (en adelante,
APAs) para propiciar la cooperacion entre los contribuyentes y las Administraciones. Se trata de
evitar situaciones como las que estudiamos en el primer epigrafe, que puedan generar una doble
tributacion para el mismo tipo de ingreso, debido a la obligacion de valorar las operaciones intra-
grupo al valor normal de mercado.

Por eso, ademas de analizar las APAs a nivel tributario espafiol, intentaremos dar una vision
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de lo util que puede resultar usar este método para ALIMENTOS S.A. De esta manera, podra fijar
los precios de transferencia en sus operaciones vinculadas con la seguridad de su aprobacion por
parte de la Administracion tributaria.

Por lo tanto, por APA entendemos un acuerdo voluntario entre la Administracion tributaria y
el contribuyente, a iniciativas de este ultimo, relativo a operaciones entre personas o entidades
vinculadas, que permite llegar a la determinacion de precios para la compra-venta de bienes y
servicios, mediante la comparacion de aquellos que hubiesen sido acordados entre partes
independientes.

Siguiendo las directrices de la OCDE, la LGT establece que esta autorizacion esta dirigida a
personas fisicas o entidades vinculadas, por lo que ALIMENTOS S.A. podria solicitar una
valoracion previa, a efectos fiscales, de las rentas, productos, bienes y gastos que intercambie o
asuma con su sociedad filial en el extranjero. El érgano responsable de este acuerdo es la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria.

Tiene como objeto la valoracion por la Administracion tributaria de las operaciones que
ALIMENTOS S.A. realice con su entidad vinculada, con caracter previo a su realizacion. El
acuerdo de valoracion surte efectos sobre las operaciones realizadas con posterioridad a la fecha en
la que se apruebe, y tiene validez durante los periodos impositivos que se concreten en el acuerdo,
sin superar los cuatro periodos impositivos, aunque puede solicitarse una prorroga de vigencia.

Sus efectos también pueden alcanzar las operaciones del periodo impositivo en curso, €
incluso las operaciones realizadas durante el periodo impositivo anterior, siempre y cuando no
hubiese finalizado el plazo voluntario de declaracion.

Debe iniciarse mediante una solicitud presentada por ALIMENTOS S.A., acompafiada de
una propuesta de valoracion fundamenta en el valor normal del mercado, con una descripcion del
método propuesto y un andlisis justificando su aplicacion. Esta solicitud debe se suscrita por ambas
entidades, tanto la matriz como la filial, que deben acreditar ante la Administracion que las demas
entidades vinculadas que vayan a realizar las operaciones, conocen y aceptan la solicitud de
valoracion.

La solicitud debe presentarse de forma telematica o en las Oficinas de la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria, o en las oficinas de Correo, asi como en los demés lugares que
contempla el art. 38.4 de la Ley 30/1992.

El titular del Departamento de Inspeccion Financiera y Tributaria designara una Unidad de
Inspeccion, que examinard la propuesta y la documentacion presentada. Tienen la facultad de
requerir a ALIMENTOS S.A. cuantos datos, informes, antecedentes y justificantes tengan relacion
con la propuesta, asi como explicaciones o aclaraciones adicionales.

La finalizacion del procedimiento suele ser mediante resolucion expresa, aunque también
cabe la caducidad o el desestimiento. El plazo para la resolucion es de seis meses, y en caso de
resolucion expresa, el Director del Departamento de Inspeccion Financiera y Tributaria resolvera
estimandola o desestimandola.
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En el supuesto de variacion significativa de las circunstancias econdmicas existentes en el
momento de aprobacion del acuerdo, se regula un procedimiento para modificar el Acuerdo Previo
de Valoracion, similar al procedimiento para la aprobacion inicial (el plazo de resolucion es también
de seis meses, la resolucion sobre la modificacion tampoco serd recurrible, etc.)

En caso de que los ALIMENTOS S.A. solicite que la propuesta se someta a la consideracion
de otras Administraciones tributarias correspondientes al pais o territorio en el que resida la filial, la
Administracion valorara su procedencia y, en su caso, se aplicaran las especialidades previstas en
los articulos 29 quinquies y siguientes del Reglamento de Sociedades.

En el caso de que se desestime el inicio del procedimiento, debe ser motivado, y no podra
impugnarse. En el caso de que la Administracion considere oportuno someter el asunto a la
consideracion de otras Administraciones tributarias que pudieran resultar afectadas, lo pondra en
conocimiento de las entidades vinculadas. Es requisito previo la aceptacion de ALIMENTOS S.A.
para la comunicacion a la otra Administracion.

Durante el curso de las relaciones con otras Administraciones tributarias, ALIMENTOS S.A.
y su filial estaran obligadas a facilitar cuantos datos, informes, antecedentes y justificantes tengan
relacion con la propuesta de valoracion. Podrdn participar en las actuaciones encaminadas a
concretar el acuerdo, cuando asi lo convengan los representantes de ambas Administraciones
tributarias.

La propuesta de acuerdo de las Administraciones tributarias se pondra en conocimiento de la
matriz y de la filial, como partes interesadas, y su aceptacion sera un requisito previo a la firma del
acuerdo entre las Administraciones implicadas. La oposicion a la propuesta de acuerdo determinara
la desestimacion de la propuesta de valoracion.

En caso de aceptacion de la propuesta de acuerdo, el organo competente suscribira el
acuerdo con las otras Administraciones tributarias, y se trasladard una copia del mismo a los
interesados.

9. Analisis del procedimiento de aplazamiento de la obligacion tributaria.

Para facilitar el cumplimiento de las obligaciones tributarias, la LGT prevé en su articulo 65
el fraccionamiento y aplazamiento del pago, tanto en periodo voluntario como ejecutivo, previa
solicitud del obligado tributario.

Por lo tanto, si ALIMENTOS S.A. quisiese que el pago produzca efectos liberatorios,
aunque normalmente se obliga a que éste entregue en plazo el importe total, el legislador ha
establecido supuestos en los que se permite no solo aplazar la deuda, sino también fraccionar su

pago.

El fraccionamiento del pago no es mas que un aplazamiento de la deuda en varias fechas
diferentes. Al ser una modalidad del aplazamiento, el fraccionamiento se rige por sus mismas
reglas, y por eso examinaremos el aplazamiento sobreentendiendo que sus reglas son extendibles al
fraccionamiento. Estos procedimientos tienen tres etapas que veremos a lo largo del epigrafe.
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Para empezar, es importante determinar qué deudas pueden ser objeto de aplazamiento o
fraccionamiento, puesto que si se solicitasen, serian objeto de inadmision.

En principio son aplazables o fraccionables todas las deudas tributarias, tanto en periodo
ejecutivo como en periodo voluntario, previa solicitud del obligado cuando su situaciéon econémico-
financiera le impida transitoriamente efectuar el pago de las mismas.

Sin embargo, existen ciertas excepciones, pues por ejemplo, no son aplazables:

» Las cantidades retenidas o que hubieran debido retenerse (sobre todo a efectos de IRPF e
IS). Esta excepcidn tiene a su vez otras excepciones, ya que estas cantidades si se podran
aplazar o fraccionar cuando:

— (a) la denegacion de su aplazamiento o fraccionamiento pudiera ocasionar graves
quebrantos a los intereses de la Hacienda Publica;

— (b) dicha denegacion pudiera afectar al nivel de empleo de la actividad econdmica
respectiva.

» Las deudas cuyo pago haya de realizarse mediante efectos timbrados (en este caso, sin
excepciones).

Por lo tanto ALIMENTO S.A. podria solicitar tanto el fraccionamiento, (la division en varias
partidas de la deuda tributaria), o el aplazamiento (se fundamenta en el retraso del momento del
ingreso que se debe realizar).

Si ALIMENTOS S.A. presenta la solicitud en periodo voluntario (el correspondiente a su
ejercicio 2014), se impedira el inicio del periodo ejecutivo, pero no el devengo del interés de
demora. Si ya se ha iniciado el periodo ejecutivo, debemos tener en cuenta que podria presentar la
solicitud hasta el momento en que se le notificase el acuerdo de enajenacion de los bienes
embargados.

En la solicitud de aplazamiento o fraccionamiento debe identificarse al obligado tributario y
la deuda sobre la que se solicita, las causas que motivan la solicitud, los plazos y condiciones, la
orden de domiciliacion bancaria, y el lugar, fecha y firma del solicitante.

Ademas, se exigird que se acompafie de una garantia de pago suficiente, que normalmente
consistira en un compromiso de aval solidario de entidad de crédito, sociedad de garantias reciproca
o un certificado de seguro de caucion. Cuando se justifique que no es posible obtener dicho aval o
certificado o que su aportacion compromete gravemente la viabilidad de la actividad econdmica,
estd previsto que la Administracion admita garantias que consistan en hipoteca, prenda, fianza
personal y solidaria u otra que se estime suficiente. Esta garantia debera cubrir el importe de la
deuda en periodo voluntario, el de los intereses de demora que genere el aplazamiento y un 25 por
100 de la suma de ambas partidas.

Una vez presentada la solicitud, la Administracion dispone de un plazo de seis meses para
resolverla, transcurrido el cual, sin que se haya notificado la resolucion, se entendera desestimada.
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Durante ese plazo, examinara y evaluara la falta de liquidez y la capacidad para generar recursos de
ALIMENTOS S.A. También valoraré la idoneidad de las garantias presentadas-

En los casos de complejidad para la resolucion, el 6rgano competente puede establecer un
calendario alternativo y provisional. En el caso de impago de cualquiera de los plazos se puede
denegar la solicitud por concurrir dificultades financieras de caracter estructural

Pasado el plazo de seis meses, la resolucion podra ser positiva o negativa. En el caso de
desestimacion, se abrird el plazo de ingreso, si esta se solicitdé en periodo voluntario; o se iniciara el
procedimiento de apremio, en caso de haberse solicitado en periodo ejecutivo. Contra la denegacion
de las solicitudes de aplazamiento o fraccionamiento cabe la presentacion del correspondiente
recurso de reposicion o reclamacion econdémico-administrativa.

Cuando la resolucion sea estimatoria, especificara el nimero de cddigo cuenta cliente, en su
caso, y los datos identificativos de la entidad de crédito que haya de efectuar el cargo en cuenta, los
plazos de pago y demés condiciones de acuerdo.

Con la concesion del aplazamiento, deberan calcularse intereses de demora sobre la deuda
aplazada, por el tiempo comprendido entre el dia siguiente al del vencimiento del plazo del ingreso
en periodo voluntario y la fecha del vencimiento del plazo concedido, y en este calculo no se
incluird el recargo del periodo ejecutivo cuando el aplazamiento haya sido solicitado durante el
mismo.

Hasta el 31 de diciembre de 2015, el interés de demora sera del 4'375 por 100 en virtud de lo
dispuesto en la Disposicion Adicional Trigésima Segunda de la Ley 36/2014, de 26 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para el afio 2015.

En caso del aplazamiento, fraccionamiento o suspension de deudas garantizas en su totalidad
mediante aval solidario de entidad de crédito o sociedad de garantia reciproca o mediante
certificado de seguro de caucion, se aplicara el interés legal en lugar del interés de demora. Estos
intereses deben ingresarse junto con la deuda aplazada.

Es decir, si ALIMENTOS S.A. presenta una solicitud de aplazamiento o fraccionamiento de
su deuda, en ella deben constar: la identidad del sujeto que lo solicita, la identidad de la deuda cuyo
aplazamiento se solicita, el aplazamiento o fraccionamiento con sus respectivas fechas, las causas y
las garantias, y su firma.

Este documento se presenta ante la Administracion, que ya despliega por si sola unos efectos
juridicos en el procedimiento de recaudacion. Estos efectos varian segun el momento del
procedimiento en el que se encuentre la deuda:

» Deuda dentro del periodo voluntario de ingreso: Si transcurren los seis meses que la
Administracion tiene para contestar sin hacerlo, no procedera la expedicion del titulo
ejecutivo o providencia de apremio. Esto no impide que se devenguen intereses de demora
desde el ultimo dia del periodo voluntario.

» Deuda dentro del periodo ejecutivo: Se puede solicitar hasta el momento en que se convoque
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la subasta publica de los bienes del deudor. Los efectos de presentar la solicitud en esta fase
del procedimiento son que el mismo podra continuar y solo se paralizara en el momento en
que tengan lugar las actuaciones de ejecucion de bienes.

» Solicitud referida a declaraciones o autoliquidaciones extemporaneas voluntarias: Sin
perjuicio de los recargos a liquidar, no procede que la Administracion expida el titulo
ejecutivo o providencia de apremio en tanto que no haya respuesta por parte de la
Administracion. La mera presentacion implica esta imposibilidad de iniciar la via de
apremio.

Por otro lado, existen otros requisitos que ALIMENTOS S.A. debe cumplir. Entre ellos,
debe probarse ante la Administraciéon que es solvente, pero que atraviesa dificultades econdmico-
financieras transitorias que le impiden el pago puntual de sus deudas.

La solvencia es un concepto juridico indeterminado, dado que es una facultad discrecional
de la Administracion el determinar si el deudor es solvente o no. La forma en que la Administracion
balanza el contenido del concepto juridico indeterminado de solvencia es recurrible en via
administrativa, pero el recurso pocas veces tiene €xito.

Los requisitos materiales que la solicitud de aplazamiento o fraccionamiento debe cumplir
para que la Administracion considere que el deudor es solvente son los siguientes:

a) Cuando las solicitudes son presentadas por personas juridicas, la Administracion
exige para su concesion que un auditor de la empresa presente un balance de cuentas y un informe
de viabilidad que justifique que, a la fecha para la que se solicita el aplazamiento o fraccionamiento,
la empresa podra pagar.

b) El articulo 65 LGT dice que las deudas aplazadas o fraccionadas deberan
garantizarse como ¢ ella y en el Reglamento General de Recaudacion (RGR) se dispone. En
concreto, el aval solidario de una entidad de crédito aparece regulado en el art. 52 RGR, junto con
otras garantias, que, siempre que la Administracion las admita previa solicitud, se podran presentar.

En la practica es dificil que una solicitud de aplazamiento o de fraccionamiento sea admitida
con otra garantia que no sea el aval solidario de una entidad de crédito, por mucho que se pruebe
que el obligado tributario es solvente. En la solicitud se ofrece la garantia, y una vez que la
Administracion la resuelva de modo positivo, el solicitante tendra treinta dias para formalizar dicha
garantia. La garantia debe cubrir el importe de la deuda, los intereses de demora, ademas, un 25%
de ambas partidas y, si es un aval solidario de una entidad de crédito, habrd de superar al menos en
seis meses el plazo o los plazos garantizados.

La Administracién tiene un plazo de seis meses a partir del dia en que se presentd la
solicitud. El procedimiento suele finalizar a través de una resolucion expresa adoptada por el 6rgano
correspondiente. El agotamiento de este plazo sin un procedimiento implica la resolucion de la
solicitud por silencio administrativo negativo o desestimatorio®.

25 Cuando después de transcurrido el plazo para resolver si no hay notificacion por parte de la administracion, se
entendera desestimada por silencio negativo. La desestimacion por silencio permite al interesado la interposicion del
recurso administrativo o contencioso administrativo correspondiente. Sobre este tema, y en contra del art. 46.1
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Si la solicitud es expresa, podra ser de concesion o de denegacién, y en ambos casos,
motivada. Si se concede, la Administracion debe especificar el plazo o plazos de ingreso, y hay que
tener en cuenta que se devenga el interés de demora por el tiempo transcurrido desde que acabé el
periodo voluntario hasta el plazo o plazos que se conceden para el ingreso.

Por lo tanto, las consecuencias del aplazamiento son distintas segin la concesion o
denegacion de la solicitud. En resumidas cuentas:

» Si se concede el aplazamiento, ALIMENTOS S.A. debera ingresar la deuda en los plazos
que sefiale la resolucion, devengandose el interés de demora del art. 26 LGT por el tiempo
entre la finalizacion del periodo voluntario y el vencimiento del plazo concedido, como
vimos antes.

— Si vence el plazo y ALIMENTOS S.A. no ha efectuado el ingreso, se exigird su
deuda y sus intereses en via de apremio, con el correspondiente recargo.
Posteriormente se ejecutara la garantia y se continuard con el procedimiento de
apremio. En el caso de que la solicitud ya se hubiese hecho con la deuda apremiada,
se ejecutara la garantia y se continuara el procedimiento ejecutivo.

» Si se concede el fraccionamiento, los intereses de demora, o el interés legal del dinero si la
garantia es un aval o certificado de caucidon, se calculan de cada fraccion desde la
finalizacion del periodo voluntario hasta el vencimiento del plazo de cada una. Es decir, se
exige su ingreso con la fraccion correspondiente.

— Si ALIMENTOS S.A. no ingresa en plazo, se exigirad en via de apremio, y si no se
satisface, se consideraran vencidos todos los posteriores exigiéndose también en via
de apremio. Se anula el interés de cada fraccion para calcularlos todos hasta la fecha
de pago.

— En el caso de haber solicitado el fraccionamiento ya en apremio, la falta de ingreso
de un plazo determina la continuacion del procedimiento ejecutivo.

» Si se deniega el aplazamiento o fraccionamiento, ALIMENTOS S.A. debe ingresar la deuda
en lo que reste de periodo voluntario, aunque lo normal es que la Administraciéon conteste
cuando éste ya se ha acabado. En el caso de que hubiese vencido, ALIMENTOS S.A. tendra
hasta el dia 20 del mismo mes, o el dia 5 del mes siguiente desde la recepcion de la
notificacion, y abonard interés de demora hasta la fecha de denegacion. En el caso de
haberse solicitado con la deuda en apremio, continuara el procedimiento.

10. Analisis del procedimiento de Inspeccion tributaria.

LJCA (Ley reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa) que establece un plazo de seis meses para
recurrir la desestimacion por silencio, el TC en su cuestion de inconstitucionalidad nim. 2918-2005, STC 52/2014,
de 10 de abril de 2014, entendié que “ cuando el silencio administrativo tiene sentido negativo (es decir, cuando
desestima la peticion del particular) el recurso no esta sujeto a plazo temporal alguno”.
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El procedimiento de inspeccion es el gran procedimiento de control tributario, y se regula en
el capitulo IV, Seccion 1* y 2%, de los articulos 141 a 159 Ley General Tributaria.

La Inspeccion de los Tributos supone una actividad esencialmente de comprobacion o
verificacion del cardcter exacto y completo de las liquidaciones o declaraciones practicadas por los
administrados.?® Pero, aunque la funcién esencial de la Inspeccion de los Tributos contintie siendo la
comprobacion y la investigacion, no es ésta la Uinica funcion administrativa que corresponde a los
organos de la Inspeccion.

El articulo 141 LGT permite sistematizar las funciones administrativas de inspeccion
tributaria, entre otras, en:

a) Investigar los supuestos de hecho de las obligaciones tributarias para el
descubrimiento de hechos ignorados por la Administracion.

b) Comprobar la veracidad de y exactitud de las declaraciones presentadas.

¢) Obtencidn de informacion relacionada con la aplicacion de los tributos y realizar
comprobaciones de valores.

d) Comprobar el cumplimiento de los requisitos para obtener beneficios fiscales,
devoluciones tributarias o un régimen fiscal especial.

e) Informar a los obligados de sus derechos y obligaciones, y la forma de cumplir
con ellos.

f) Practicar liquidaciones tributarias.

Las actuaciones inspectoras se realizan mediante el examen de documentos, libros,
contabilidad principal y auxiliar, ficheros, facturas, justificantes, correspondencia con
transcendencia tributaria, bases de datos informatizadas, programas, registros y archivos
informdticos relativos a actividades econdmicas, asi como mediante la inspeccion de bienes,
elementos, explotaciones y cualquier otro antecedente o informacidén que deba de facilitarse a la
Administracion o que sea necesario para la exigencia de las obligaciones tributarias.*’

En las actas se recoge el resultado de estas actuaciones. Las actas, que pueden ser de tres
tipos, tienen la consideracion de documento publico y hacen prueba de los hechos que motivan su
formalizacion, salvo que se acredite lo contrario. En este sentido, los hechos aceptados en las actas
de inspeccion por los sujetos inspeccionados se presumen ciertos y solo pueden rectificarse
mediante prueba de haber incurrido en error de hecho.?

Por otro lado, debemos distinguir entre comprobacion e investigacion, para delimitar el
procedimiento de gestion y el de inspeccion:

26 Art. 145 LGT.

27 Art. 142.1 ibid.

28 Art. 144.2 LGT. En este sentido, el TC en su STC 76/90, de 26 de abril de 1990 considerd que las actas hacen
prueba sdlo de hechos directamente verificados o comprobados por el inspector actuario. Todo lo que en el acta se
refiera a calificaciones juridicas no tiene valor probatorio, sino sélo lo referido a los hechos. Hacen prueba sélo de
hechos directamente verificados o comprobados por el inspector actuario. Segun el TC: “La declaracion de que los
hechos que constan en las actas de inspeccion poseen una presuncion iuris tantum de certeza no resulta compatible
con la presuncion constitucional de inocencia (art. 24.2) y de nuevo coloca al contribuyente en una inconstitucional
situacion de indefension (art. 24. 1)”
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» La comprobacion tiene por objeto los actos, elementos y valoraciones consignados por los
obligados tributarios en sus declaraciones.

» La investigacion tiene por objeto descubrir la existencia, en su caso, de hechos con
relevancia tributaria no declarados o declarados incorrectamente por los obligados
tributarios.

Es decir, a través de un procedimiento de inspeccion se realiza una comprobacion
inquisitiva, y se investiga el adecuado cumplimiento de las obligaciones tributarias procediendo, en
su caso, a la regularizacion de la situacion tributaria de las personas sujetas a la obligacion tributaria
mediante la practica de una o varias liquidaciones. Se trata de descubrir la existencia de hechos con
relevancia tributaria no declarados o declarados incorrectamente por los obligados tributarios.

En otro orden de cosas, durante un Procedimiento de Inspeccion se pueden tomar medidas
cautelares. Con respecto a esto, el articulo 146 LGT establece que su adopcion debe ser motivada y
determinada por circunstancias tasadas excepcionales, como el peligro de la desaparicion, alteracion
0 obstruccion de pruebas determinantes de la existencia del incumplimiento de las obligaciones
tributarias.

Basicamente, estas medidas consisten en el precinto, deposito o incautacion de mercancias o
productos sometidos a gravamen o de libros, registros, archivos informaticos o equipos
informaticos, asi como de locales.

Ademés de ser tasadas y motivadas, estas medidas cautelares tienen dos limitaciones
adicionales:

» Deben ser proporcionadas.

» Tienen caracter provisional, de modo que no pueden durar mas alld de lo necesario para el
objetivo que las justifica.

Ademas, la adopcion de medidas cautelares debe ser confirmada por el 6rgano competente
para liquidar, en el plazo maximo de quince dias desde su adopcion. Estas medidas no pueden
provocar perjuicios de dificil o imposible reparacion, y son susceptibles de control judicial. Ante el
incumplimiento de estos requisitos, las medidas podran ser levantadas.

Volviendo al ntcleo de nuestra explicacion, se contemplan dos formas de inicio del
procedimiento de Inspeccion:

a) A instancia de parte: se da cuando un obligado tributario objeto de una inspeccion parcial solicita
una inspeccion general, que se proyecte sobre la totalidad del impuesto, porque quiere evitar varios

procedimientos de inspeccion sobre un mismo impuesto y ejercicio.

No es nuestro caso, porque con la informacion de la que disponemos, ALIMENTOS S.A. no
esta siendo objeto de una inspeccion parcial.

b) De oficio: la Administracion comunica al contribuyente el inicio de un procedimiento de
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Esto si que podria sucederle a ALIMENTOS S.A. En estos casos, es comun que ante los
Tribunales se alegue la arbitrariedad de la Administracion Tributaria a la hora de iniciar las
actuaciones inspectoras ante determinados contribuyentes. Por ello, se han establecido mecanismos
de transparencia para la planificacion de las actuaciones inspectoras. En particular, la seleccion de
los contribuyentes objeto de inspeccion se basa en un plan de control tributario® que define las
grandes lineas contra el fraude, identificando las operaciones y sectores donde hay mas riesgo
fiscal, utilizando criterios de oportunidad y aleatoriedad.

Los planes de inspeccion no se pueden revelar para no condicionar la actuacion de los
sujetos que van a ser inspeccionados, por lo que son secretos por definicion. Ello no impide, sin
embargo, que se hagan publicos los criterios generales. Al respecto, para el 2015, puede consultarse
la Resolucion de 11 de marzo de 2015, de la Direccion General de la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria, por la que se aprueban las directrices generales del Plan Anual de
Control Tributario y Aduanero.*

El Procedimiento de Inspeccion al que podria someterse a ALIMENTOS S.A. tiene varias
fases, en las que se producen diferentes actuaciones de comprobacion por el inspector tributario. El
que resuelve el procedimiento es un segundo organo es el Inspector Jefe. Las actuaciones, que
pueden durar hasta veinticuatro meses, no pueden ser impugnadas auténomamente por el
contribuyente, pues no son individualmente susceptibles de recurso.

En otras palabras, las actuaciones inspectoras individualmente consideradas son actos de
tramite no susceptibles de impugnacion auténoma. Todas las actuaciones que el contribuyente
considere ilegales en el curso del Procedimiento de Inspeccion seran impugnables cuando haya un
acto administrativo: el acto de liquidacion tributaria. Solo en ese momento ALIMENTOS S.A.
podra impugnar todo aquello que el contribuyente considerase ilegal durante el Procedimiento de
Inspeccion.

29 En los procedimientos tributarios de inspeccidén se han ido introduciendo garantias de imparcialidad, haciendo
transparente anualmente el Plan Nacional de Control Tributario en el BOE, normalmente entre febrero y marzo,
publicando qué actuaciones se van a realizar con caracter general contra qué operaciones en sectores considerados
de alto riesgo fiscal. A partir de ahi, el Plan se desagrega por sectores industriales, y se van desarrollando criterios
especificos para ellos.

Asi es como se eliminan las dudas acerca de la arbitrariedad en el inicio de las actuaciones inspectoras. Los
tribunales han determinado que, cuando el contribuyente solicite que se le aclaren los motivos de la inspeccion, la
respuesta de que éstos radican en el Plan de Inspeccion es valida y suficiente.

El 90% de los inicios de procedimientos de inspeccion responden a esta planificacion en cascada del Plan Nacional
de Control tributario, pero hay casos en los que se inicia un procedimiento de inspeccion al margen de un Plan
desagregado de inspeccion sin incurrir en abuso, desvio de poder o arbitrariedad, como los casos de denuncia, donde
un contribuyente denuncia a otro porque tiene pruecbas de defraudacion tributaria. La denuncia actualmente puede
ser anonima, pero en todo caso debe ser fundada para que dé lugar al inicio de un procedimiento de inspeccion al
margen del Plan de Inspeccion Tributaria.

30 El Tribunal Supremo ha considerado que la inclusion de un contribuyente en un plan de inspeccion es un acto de
tramite, reservado y confidencial, que no afecta a sus derechos subjetivos y que no es recurrible en via
administrativa. Esto se debe a su caracter reservado y confidencial, como también a que solo son impugnables los
actos de tramite que deciden directa o indirectamente el fondo del asunto o ponen fin a la via de gestion.

En este sentido, STS 26 de septiembre de 2011, recurso de casacion num. 4483/09; o STS 30 de abril de 2012,
recurso de casacion num. 4477/2009.
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En el supuesto de producirse una Inspeccion Tributaria, en la que se descubririan las
reiteradas defraudaciones a la Hacienda Publica cometidas por ALIMENTOS S.A., si la
Administracion considera que las infracciones pudieran ser constitutiva de un delito previsto en el
articulo 305 del Codigo Penal, pasard el tanto de culpa a la jurisdiccion penal o remitird el
expediente al Ministerio Fiscal, y se abstendra de seguir el procedimiento administrativo.

El procedimiento administrativo en curso quedara suspendido, pudiendo proceder de las
siguientes formas, dependiendo del momento en el que se descubran las infracciones:

» Si la apreciacion del posible delito se produce antes de formular la propuesta de liquidacion,
el funcionario, equipo o unidad, remitird las actuaciones practicadas y las diligencias
correspondientes junto con un informe preceptivo sobre la presunta concurrencia de los
elementos constitutivos del delito, al inspector-jefe del que dependa.

» Si la apreciacion tiene lugar después de formular la propuesta de liquidacion pero antes de
practicarse, serd el 6rgano competente para dictar la liquidacion quien deba impulsar el
procedimiento, previa elaboracion del preceptivo informe.

» Si la conducta presuntamente dolosa se aprecia una vez dictado el acto de liquidacion
durante la tramitacion del procedimiento sancionador, el instructor de este procedimiento lo
suspendera remitiendo ambas actuaciones junto con el correspondiente informe al inspector-
jefe. En este caso, se suspenderd también la ejecucion de la liquidacion hasta que recaiga
resolucion judicial.

Este seria el procedimiento a seguir en caso de delito fiscal, porque como veremos en el
proximo epigrafe, las defraudaciones de ALIMENTOS S.A. si son constitutivas de un delito de
defraudacion fiscal.

También puede suceder, como seria el caso de ALIMENTOS S.A. en el supuesto de abrirse
un procedimiento de Inspeccion Tributaria, que en el curso de unas actuaciones inspectoras que se
extiendan a varios ejercicios, que solo existan indicios de delito en alguno o alguno de ellos, y no en
otros. Concretamente, ALIMENTOS S.A. defraud6 a Hacienda durante los ejercicios 2009, 2010,
2011 y 2013. Durante 2012 no tenemos constancia de que haya defraudado, y el ejercicio 2014,
como explicaremos en el préximo epigrafe, no es todavia constitutivo de delito fiscal.

En este caso, el expediente se “desgaja” y solo se judicializa en las partes afectadas por los
posibles delitos, remitiéndose dichos conceptos tributarios y periodos a la jurisdiccion competente o
al Ministerio Fiscal, en tanto que el resto del expediente, continla su tramitacion en via
administrativa.

Por lo tanto, la remision del expediente al juzgado por apreciarse indicios de delito fiscal
implica la interrupcion justificada del computo del plazo de las actuaciones inspectoras, y posibilita
la ampliacion del plazo de dichas actuaciones.

La remision del expediente al Ministerio Fiscal o que se pase el tanto de culpa a la

jurisdiccion penal es de suma importancia para ALIMENTOS S.A., no sélo por lo que ello
significara a nivel de responsabilidad penal, sino porque, a nivel tributario, el plazo del
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procedimiento es diferente. Este tipo de supuestos (remision del expediente, o casos que revisten
especial complejidad) son los necesarios para solicitar una ampliacion del plazo de las actuaciones
inspectoras.

Es decir, si en circunstancias normales las actuaciones inspectoras deben concluir en el plazo
de doce meses contado desde la fecha de notificacion al sujeto inspeccionado del inicio del mismo,
en el caso ALIMENTOS S.A., el plazo se vera aumentado por un periodo que no podra exceder de
doce meses. Para ello, debera adoptarse un acuerdo de ampliacién, que en nuestro caso, esta
suficientemente motivado, ya sea por la via de la remision del expediente®, o porque las
operaciones entre entidades vinculadas tienen la consideracion de “supuestos de especial
complejidad”.*

Sobre la tramitacion del acuerdo de ampliacion, nos remitiremos a lo establecido en el
articulo 184, apartados cuarto, quinto y sexto RGGIT.

Por lo tanto, en el caso de remitirse el expediente al Ministerio, el plazo del procedimiento
de inspeccion se veria interrumpido de forma justificada, pues la remision del expediente entra
dentro de los supuestos de interrupcion justificada establecidos por el RGGIT en su articulo 103.

Con respecto a lo que sucederia con el ejercicio 2012 mientras los otros son objeto de
investigacion penal, la Ley Orgénica 7/2012, vigente desde el 17 de enero de 2013, permite a la
Inspeccion de Hacienda, en caso de indicios de delito fiscal, liquidar de forma separada los
conceptos y cuantias que no estuvieran vinculados al posible delito fiscal, trasladando el tanto de
culpa al Ministerio Fiscal, y paralizando la comprobacion respecto al resto de hechos si afectados
por el presunto delito.”

Se busca con ello la recaudacion inmediata de la deuda tributaria que no haya sido afectada
por el delito fiscal, lo que antes de la LO 7/2012 era dificil de lograr, porque Hacienda se veia
obligada a paralizar totalmente la comprobacion administrativa al apreciar indicios de delito.

En conclusion, el ejercicio 2012 de ALIMENTOS S.A. se liquidaria conforme al
procedimiento corriente de Inspeccion, mientras que para los ejercicios 2009, 2010, 2011 y 2013,
habria que estar a lo que se esclareciese durante la investigacion penal.

11. La defraudacion fiscal.

De la redaccion del caso planteado podemos extraer varias conductas tipificadas en nuestro
Codigo Penal, como son el delito de defraudacion tributaria, regulado en los articulos 305 y 305 bis
del CP y el delito de blanqueo de capitales, regulado en el articulo 301 CP.

En lo relativo a la defraudacion tributaria cabe sefialar que la cuantia defraudada en cada
periodo impositivo puede ser constitutiva de infraccion administrativa o de delito penal. El art.
305.1 CP considera delito, entre otras, la elusion de pago de tributos a la Hacienda Publica que

31 Art. 180.1 LGT.

32 Art. 184.2.b) RGGIT.

33 LO 7/2012, de modificacion de la Ley 10/95, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. En concreto, su articulo unico,
apartado segundo, de modificacion del articulo 305 del CP, parrafo quinto.
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exceda los 120.000€. Por lo tanto, y como es el caso, si la defraudacion en cada periodo impositivo
supera el umbral establecido, estaremos ante un delito tipificado en el Codigo Penal.

Debe saberse para la determinacién de la responsabilidad penal se toma en cuenta cada
periodo impositivo, como establece el art. 305. 2 CP.

Por otro lado, nos encontramos con blanqueo de capitales, conducta también tipificada en
nuestro CP en su art. 301 como conducta consistente en adquirir, poseer, utilizar, convertir o
transmitir bienes sabiendo que proceden de una actividad ilicita. Asimismo, la Ley 10/2010, de 28
de abril, de prevencion de blanqueo de capitales y prevencion del terrorismo, considera en su art. 1
que estamos ante bienes nacidos de una actividad delictiva, entre otros, los procedentes de las
cuotas tributarias defraudadas. Por lo tanto, en el momento de consumacion del delito de
defraudacion tributaria, se estard cometiendo también un delito de blanqueo de capitales.
Procederemos a explicarlos con més detalle a continuacion.

Para que un hecho constituya defraudacion tributaria, es suficiente con que se deje de
ingresar a la Hacienda Publica una cuantia que se deberia de haber ingresado.* El delito de
defraudacion tributaria es un delito de resultado, es decir, se debe producir un dafio o perjuicio
patrimonial, y la conducta defraudatoria debe tener un elemento intencional, es decir, la accién u
omision debe realizarse con dolo.

El tipo basico del art. 305 requiere necesariamente la previa existencia de una relacion
juridico-tributaria entre el sujeto activo del delito y la Administracion de que se trate. Es decir, que
haya nacido una deuda tributaria o que haya existido la concesion de un beneficio fiscal. De este
modo, el bien juridico protegido, siguiendo la tesis patrimonialista, es el interés patrimonial del
Hacienda Publica, concretado en la necesidad de obtener recursos publicos tributarios.

El primer problema que nos encontramos cuando tratamos el tema de la defraudacion
tributaria es la su doble regulacion, penal y tributaria. Esto se debe a que en Espafia, el derecho
administrativo sancionador y el derecho penal coinciden en lo que se refiere a su objeto y en
algunos de sus principios. Podemos entender, a grandes rasgos, que el derecho administrativo
sancionador castiga los ataques mas leves a un bien juridico, y el derecho penal sanciona los
ataques mas graves.

La regulacion establecida para infracciones de menor calado estd recogida en la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria; mientras que la regulacion del articulo 305 del CP
estd reservada para una mayor vulneracién de las obligaciones fiscales, siendo la cantidad no
ingresada superior a los ciento veinte mil euros. Como vemos, estamos ante el mismo objeto, pero
con un resultado mas grave.

Esta doble regulacion trae problemas en relacion con el principio “non bis in idem” basado
en el principio general de proporcionalidad. En virtud de este principio no se puede sancionar dos
veces la misma conducta, siempre que haya identidad de hechos, sujetos y fundamentos. De esta
forma, si una persona es sancionada por la comision de un delito fiscal en via jurisdiccional penal,

34 En cambio, la jurisprudencia reciente ha establecido que para que constituya delito fiscal no basta el mero impago
de las cuotas, porque el delito requiere que haya un impago ocultando ademas las bases tributarias. En este sentido las
Sentencias del TS nims. 801/2008, de 26 de noviembre y 1046/2009, de 27 de octubre.
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no podré ser sancionado por los mismos hechos en via administrativa. Del mismo modo, si ha sido
sancionado en via administrativa, queda proscrita la sancidon penal. Sin embargo, no se excluye la
jurisdiccion penal si en la pena resultante se computa la sancion administrativa sufrida.(Sentencia
del TS num. 26/2006, de 20 de enero- Westlaw Aranzadi, RJ 2006/979).

Por lo tanto, el principio de non bis in idem impide la sancién administrativa tras la sancion
penal, pero no siempre la penal tras la administrativa, siempre que en la pena resultante se compute
la sancion administrativa sufrida.

El articulo 305 CP sufre las consecuencias de esta doble regulacion, y por ello se hace uso
de una “ley penal en blanco”. Una “ley penal en blanco” es aquel precepto en el que parte del tipo
penal no se encuentra recogido en el texto del correspondiente articulo, sino que para desarrollar lo
que falta, debemos acudir a otra ley. Asi lo afirma la mayor parte de la doctrina y de la
jurisprudencia®

Por todos es sabido que el CP es reacio a las modificaciones continuas, y esto seria necesario
si en el CP se incluyesen todos los presupuestos en materia de infracciones, etc. La incapacidad del
CP de adaptarse a los continuos cambios en materia de defraudacion tributaria, se cubre con una ley
penal en blanco, un precepto abierto cuya redaccion pueda adaptarse a cualquier cambio en la
normativa tributaria, lo cual es bastante comun.

Volviendo al tema de interés, vemos que la diferencia, en principio, entre delito fiscal y las
infraccion administrativa fiscal es la magnitud de su resultado. Es una cuestion meramente
cuantitativa, pero justifica la legislacion a la que debemos acudir. A pesar de esto, cuando la
Administracion tributaria considere que una infraccion es constitutiva de delito contra la Hacienda
Publica, debe pasar el asunto a la jurisdiccion competente y abstenerse de seguir con el
procedimiento administrativo hasta que haya finalizado la via jurisdiccional correspondiente. La
sentencia condenatoria de la autoridad judicial excluird la imposicion de sancion administrativa, por
mor del art. 180 de la vigente LGT en virtud del cual “la sentencia condenatoria de la autoridad
judicial impedird la imposicion de sancion administrativa”.

En cuanto al limite entre la infraccion administrativa y el delito fiscal, el art. 305 CP lo
establece en 120.000€, consistentes en la cuantia “de la cuota defraudada, el importe no ingresado
de las retenciones o ingresos a cuenta o de las devoluciones o beneficios fiscales indebidamente
obtenidos”. Si no se excede de la cuantia citada, no existe delito, sino infraccion tributaria.

Establecemos asi la primera gran delimitacién que afecta a nuestro supuesto practico. El
perjuicio patrimonial causado durante cada uno de los ejercicios mencionados en el caso supera en
cada uno de ellos los 120.000 €, por lo que en todo lo referente a la defraudacion tributaria,
estaremos a lo que establezca el Cédigo Penal para esos delitos.

35 En este sentido, sentencia del TS num. 952/2006, de 6 de octubre: “el delito fiscal, como precepto en blanco, debe
integrarse con preceptos administrativos, harto cambiantes”. Asi como: “la descripcion tipica del art. 349 CP,
ahora 305 CP, es indudable que encierra una norma penal en blanco implicita, al contemplar multiples elementos
normativos tributarios, y sera al campo administrativo al que debemos recurrir para completar el injusto tipico con
los pertienentes preceptos, como la determinacion de la deuda, su cuantificacion, (...), pero en ultima instancia el
juez penal, en las cuestiones estrictamente materiales, debe quedar sometido al derecho penal como regulacion
sustantiva esencial, siempre regido por el principio de presuncion de inocencia.”
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Por otro lado, nos interesa el calculo de la cuantia de lo defraudado. Para esto debemos
atender al tipo de tributo. Si se trata de tributos periddicos o de declaracion periddica, como es
nuestro caso con el Impuesto de Sociedades, estaremos a lo defraudado en cada periodo impositivo,
sin que quepa ningun tipo de acumulacion de cuotas defraudadas. No cabe acumulacion ni por
diferentes tributos en el mismo periodo, ni por diversas cuotas en diferentes periodos, ni por
defraudaciones a distintas Haciendas. En el caso de periodos inferiores a doce meses “el importe de
lo defraudado se referira al afio natural”.

Otro asunto de suma importancia para nuestro caso practico es el momento de consumacion
del delito. La consumacion se produce cuando se ha realizado integramente la conducta tipificada
por la ley, produciendo en este caso, un perjuicio econémico a la Hacienda Publica. Es un tema
controvertido en doctrina y jurisprudencia, pues depende de la modalidad de accién ante la que
estemos (accion u omision) y de la clase de tributo del que se trate.

En la modalidad activa de la comision del delito, explica Martinez-Bujan*, la opinion
mayoritaria se plantea si dicho momento se fija en el ultimo dia habil consignado para el ingreso
voluntario o si la consumacion se produce en el instante en que se presenta la declaracion-
liquidacién por parte del obligado al pago. En nuestra opinion, el momento de comision sera el
ultimo dia habil consignado para el ingreso voluntario, puesto que nos parece la opcidon mas
beneficiosa para ALIMENTOS S.A.

Segun el tributo, en nuestro caso, la doctrina mayoritaria y un sector jurisprudencial
entienden que la consumacioén de los tributos con autoliquidacion debe ser asociada al plazo legal
voluntario de ingreso establecido por la norma tributaria. Es decir, el ultimo dia del periodo
voluntario de pago.

Al producirse la consumacion cuando vence el plazo en el periodo voluntario de pago, y
lesionarse en ese momento el interés patrimonial de la Hacienda Publica, consideramos que, en el
supuesto practico presentado, los 171.000€ del ejercicio 2014 no son todavia constitutivos de un
delito de defraudacion tributaria. Permite en este sentido el Reglamento del Impuesto de
Sociedades, hasta el 27 de julio del 2015 para declarar las cantidades referidas.

En otro orden de cosas, interesa a ALIMENTOS S.A. saber que el articulo 131.1 CP dispone
que el tipo basico del art. 305 CP prescribe a los cinco afios. La prescripcion es un supuesto factico
normativo que desapodera al Estado de su potestad de imposicion. Es importante remarcar que la
prescripcion hay que alegarla, y no debemos confundirla con la caducidad, que opera de oficio.

El articulo 67 LGT establece que el dia en que se inicie el computo del plazo de prescripcion
sera el dia de cierre de los plazos para la declaracion de los impuestos. Como el plazo para la
declaracion del ejercicio 2014 atn no estd cerrado, debemos comenzar el computo del plazo de
prescripcion desde el ejercicio inmediatamente anterior, y de esta manera descubriremos que las
defraudaciones cometidas en el ejercicio 2009 no estan prescritas, y existe todavia la posibilidad de
que se abra una investigacion judicial, de la que podrian resultar responsabilidades penales, que
veremos mas adelante.

Por ultimo, podemos apreciar la existencia de un delito continuado en relacion al delito

36 Véase “Derecho penal econémico y de la empresa. Parte especial”, Valencia, Tirant Lo Blanch, 4° edicion, 2013.
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contra la Hacienda Publica. Desde nuestro punto de vista, seria mas favorable para el reo la
aplicacion de un delito continuado, dado que se cumplen las condiciones®” del art. 74 CP:

a) Pluralidad de hechos diferenciables entre si que se enjuician en un mismo proceso.

b) Un unico dolo que implica una tUnica intenciéon y por tanto unidad de resoluciéon y de
proposito.

¢) Unidad de precepto penal violando, o al menos que sean preceptos semejantes, lo que
exterioriza una unidad o semejanza del bien juridico atacado.

d) Homogeneidad en el «modus operandi».
e) Identidad en el sujeto infractor.

Debemos exponer que esta es nuestra opinion, y mientras que la doctrina mayoritaria
rechaza la figura del delito continuado en el delito fiscal, en la jurisprudencia podemos encontrar
resoluciones de muy diferente signo. A favor de un delito continuado podemos encontrar la SAP
Barcelona 83/2005, recurso nam. 2153/2002.

En lo que atafie al concurso con otros delitos, veremos en el proximo epigrafe que la cuota
tributaria defraudada, constitutiva de un delito fiscal puede ser objeto material de un posterior delito
de blanqueo de bienes con la LO 5/2010 que castiga el autoblanqueo y la Ley 10/2010, art. 1-2d) de
prevencion del blanqueo de capitales y financiacion del terrorismo. En este articulo se establece que
“a los efectos de dicha Ley, se entendera por bienes procedentes de una actividad delictiva todo tipo
de activos cuya adquisicion o posesion tenga su origen en un delito (...) con inclusion de la cuota
defraudada en el caso de los delitos contra la Hacienda Publica”. Pero este es un tema que veremos
mas adelante.

12. El blanqueo de capitales.

El delito de blanqueo de capitales, o de “bienes” que comete ALIMENTOS S.A. esta
regulado en los articulos 301 a 304 CP. Mediante este delito se pretende borrar las huellas de la
ilicita procedencia de dinero obtenido de cualquier actividad delictiva. Es un proceso de
reconversion de bienes de origen delictivo con la finalidad de dotarlos de una apariencia de
legitimidad. Aunque no es necesaria una condena previa por delito, vemos que si se requiere la
existencia de una “actividad delictiva previa™®.

Las conductas que dan lugar a la comision del delito de blanqueo son las de adquirir, poseer,
utilizar, convertir o transmitir bienes sabiendo que provienen de la realizaciéon de una actividad
delictiva, asi como otras conductas mas especificas como realizar cualquier acto para encubrir su
origen, ayudar a eludir el delito base, u ocultar la verdadera naturaleza, origen o destino de los
bienes. De este modo, el comportamiento sancionado sera cualquier acto para ocultar o encubrir el

37 Segln jurisprudencia reiterada del TS (ver la Sentencia del TS num. 2018/2001 de 3 de abril).

38 EI TS ha explicado que para apreciar el delito de blanqueo de capitales no se requiere que el delito de referencia
haya sido objeto de enjuiciamiento previo y sancion penal. Asi lo establece en las Sentencias del TS nim. 28/2010, de
28 de enero ( Westlaw Aranzadi RJ 2010\3009) ; y la naim. 313/2010, de 8 de abril (Westlaw Aranzadi RJ 2010\4879).
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origen ilicito de los bienes, o ayudar a los que realicen tales actos a eludir las consecuencias legales
de sus actos. Esto plantea un interesante, aunque también polémico debate, sobre la posicion del
abogado en esta situacion. Lo analizaremos mas adelante.

Con respecto al bien juridico protegido, respaldamos la opinién de un sector doctrinal que
entiende que el bien juridico serd la licitud de los bienes que circulan en el mercado, pues se nos
presenta insuficiente considerar que el unico bien juridico protegido es la Administracion de justicia
en su funcién de averiguacion, persecucion y castigo de los delitos.

Lo que debemos plantearnos en este punto es si la cuota tributaria defraudada puede ser o no
objeto material del delito de blanqueo de capitales, pues los bienes que forman parte de la cuota
tributaria defraudada ya forman parte del patrimonio del procesado.

Los argumentos que esgrimen los autores en contra de que el delito de defraudacion
tributaria pueda ser objeto de blanqueo van desde considerar que la cuota defraudada no esta
originada en el delito de fraude fiscal, es decir, no hay origen ilicito porque el dinero no procede del
delito sino que ya estaba en el patrimonio del autor hasta considerar una vulneracidon del principio
non bis in idem.

Por un lado, exponen que el delito de defraudacion tributaria no puede ser objeto de
blanqueo ya que nunca ha salido del patrimonio del autor del delito contra la HP por no haber
accedido nunca a circuitos ilicitos; y por otro consideran que se castigaria dos veces la misma
conducta del defraudador fiscal. Lo primero en el tiempo es el delito fiscal y, consumado éste, la
cuota tributaria defraudada se quiere convertir en el objeto del blanqueo, asi que es un bien que
tiene “su origen en una actividad delictiva”.

Consideran que no habria blanqueo de capitales si la procedencia de los bienes es licita,
aunque no se declaren, y en todo, caso, si se aplica el delito de blanqueo, el delito fiscal quedaria
absorbido por éste.

Sin embargo, en nuestra opinion, el delito fiscal si puede ser delito previo del blanqueo de
capitales. Consideramos que la cuota defraudada del delito fiscal si que forma parte de un delito o
actividad delictiva y si que podria ser el objeto material del delito de blanqueo de capitales.

Desde nuestro punto de vista, la cuota defraudada constituye una de las conductas descritas
en el art. 301 CP que pueden recaer sobre la cuota tributaria, constituyendo un perjuicio para la
Hacienda Publica y un beneficio para el defraudador.

Ante esta situacion, se plantea el problema de separar los bienes del patrimonio del
delincuente que ya formen parte de la cuota tributaria del resto de sus bienes. Por ello hay que
distinguir qué parte del patrimonio se contamina, como veremos a continuacion; y analizar la
relacion causal entre la cuota tributaria y el delito fiscal. Esta relacion causal exige que el autor
obtenga algo que antes no tenia. En el caso que nos concierte, ALIMENTOS S.A. tienen en su
patrimonio mas de 120.000€ por ejercicio que no deberia tener porque es lo que le ha defraudado a
la Hacienda Publica. Es dinero que deberia salir de su patrimonio para pagar a Hacienda pero no lo
hace por la defraudacion que ha cometido.
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Sobre la determinacion de los bienes que resultan contaminados hay autores que consideran
un “contagio total”, algo que nos parece desproporcionado, pues aplicando esta teoria el
delincuente, ALIMENTOS S.A., responderia con todo el patrimonio. Por otro lado, si consideramos
la imposibilidad de individualizar los bienes que concretan la cuota tributaria, no habria delito de
blanqueo de capitales. Lo apropiado seria considerar “contaminada” sélo aquella parte relativa a la
cuota defraudada.

En un delito fiscal previo, estos bienes ya se encuentran en el patrimonio del delincuente,
por lo que no podriamos fijar la cuota tributaria a efectos del delito de blanqueo de capitales hasta
que no haya una sentencia judicial firme, momento a partir del cual podriamos fijar cuales son los
bienes contaminados.

Respalda nuestra opinion la Fiscalia General del Estado, la Agencia Tributaria y el Consejo
General del Poder Judicial (en adelante, CGPJ), que sostienen que el dinero correspondiente a la
cuota defraudada en el delito contra la Hacienda Publica puede ser susceptible de un posterior
blanqueo por parte del autor del fraude fiscal previo®: “Por lo que se refiere a la inclusion de la
cuota defraudada a la Hacienda Publica en el concepto de bienes, la MJ reconoce que este punto
es una adicion a lo dispuesto en el articulo 3.3 de la Directiva, para aiadir que «se trata con ello
de excluir ciertas interpretaciones doctrinales que estiman que no cabe considerar al delito fiscal
como subyacente al blanqueo de capitalesy. En principio, la cuota defraudada la Hacienda
Publica en cuanto sea el producto de un delito fiscal, podria ser objeto de una operacion de
blanqueo de capitales. Sin embargo, cuando esa cuota no alcance el limite cuantitativo que
contempla el tipo penal, quedando reducida al ambito de la infraccion tributaria, resulta
dificilmente compatible con las definiciones de «actividad delictiva» y de «delitos graves» de los
apartados articulo 3 y 5 del articulo 3 de la Directiva.”

Por lo tanto, cabe indicar que los bienes que, teniendo su origen en un delito, poseen aptitud
para integrar el objeto material del blanqueo pueden ser cualquier bien que haya sido directamente
generado por la comision de un delito previo: el producto del delito, el beneficio, la utilidad o las
ganancias del delito, incluso en algin caso el propio objeto material del delito precedente.*

En otro orden de cosas, sobre las cuestiones concursales, tenemos un sector doctrinal que si
acepta el delito fiscal como delito subyacente al de blanqueo, en la medida que éste constituye una
“actividad delictiva” de la que, pese a que no deriva beneficio, si deriva un aumento del patrimonio
del defraudador, ya que al dejar de ingresar la cantidad correspondiente, su patrimonio es mayor del
que resultaria después de ingresar al Erario Publico, por lo que dentro del flujo patrimonial del autor
del delito fiscal, hay dinero que no es suyo, pese a que lo estd usando. Consideran que el bien
juridico perseguido es distinto en ambos delitos, ya que en el delito fiscal se protege el Erario
Publico en la vertiente de ingreso, el blanqueo es un delito pluriofensvo que ataca al orden
sociecondmico y a la transparencia.

39 Véase el Informe del Consejo Fiscal sobre el anteproyecto de Ley de prevencion del blanqueo de capitales y la
financiacion del terrorismo de 28 de septiembre de 2009 donde la Fiscalia General del Estado valord positivamente
la expresa inclusion de las cuotas defraudadas como delito previo, pag.63.

En el mismo sentido, el CGPJ en su Informe al anteproyecto de Ley de prevencion del blanqueo de capitales y la
financiacion del terrorismo de 29 de septiembre de 2009.

40 Véase MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. “Derecho penal econémico y de la empresa. Parte especial” Valencia, Tirant

Lo Blanch, Ed.2013.
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Esta tesis considera que estariamos ante un concurso ideal* (al autor se le impondria la pena
superior del delito mas grave, y no se sumarian, por lo que se presenta como opcién mas
beneficiosa para €l) segtn el cual una misma conducta da lugar a dos conductas delictivas distintas.
Por lo tanto, el hecho de defraudar a la Hacienda Publica daria lugar a dos conductas delictivas:
delito fiscal y blanqueo de capitales.

En ultimo lugar, existe otro sector doctrinal, aunque minoritario, que va mas all,
considerandolos hechos independientes, que dan lugar a consecuencias juridicas independientes,
cuyas penas habria que sumar. En nuestra opinion, esta es la opcion mas razonable, aunque no la
mas beneficiosa para el autor del delito. Consideramos que son dos hechos distintos (uno es la
defraudacion a Hacienda con el objetivo de crear un beneficio y otro es la conversion de los bienes
con el objetivo de evitar una sancion) que afectan a bienes juridicos distintos (el deber recaudatorio
de la Hacienda y la transparencia en las operaciones bancarias) y que dan lugar a dos conductas
distintas, violando preceptos penales distintos.

En el concurso real cada accion tipica y antijuridica debe poder sostenerse por si sola, y no
depender una de la otra. Nos parece muestra de esto el comienzo de defraudaciones tributarias
durante los ejercicios 2009, 2010 y 2011, violando un bien juridico para obtener unos beneficios y
sin el correspondiente blanqueo de dinero. El hecho de que el blanqueo de dinero no comience hasta
la apertura en 2011 de la cuenta en Isla de Man, causando perjuicio a otro bien juridico diverso, nos
parece que lo respalda.

Vemos que la tendencia esté en la linea de considerar el delito fiscal como delito subyacente,
y con caracter general, en concurso real. Por lo tanto, no cabe duda que estariamos ante dos delitos
distintos, que a mi entender se encuentran en concurso real, ya que las conductas realizadas son
distintas, por lo cual las penas de ambos delitos se sumarian.

El art. 131.5 CP establece que para el plazo de prescripcion para los concursos de
infracciones o infracciones conexas se estard a la que exija mayor tiempo para la prescripcion. De
este modo, como estamos ante un concurso entre delito fiscal y blanqueo de capitales, el delito
fiscal no prescribiria hasta que lo hiciese el delito de blanqueo.

A mi entender, estariamos ante un delito continuado blanqueo de capital y un delito
continuado de fraude fiscal. En nuestra opinion, el supuesto ilustra los requisitos del delito
continuado, pues se actia aprovechando idéntica oportunidad para la defraudacion; y conforme a un
plan preconcebido, con un sistema ya organizado para llevar el dinero a Isla de Man.

La jurisprudencia se manifiesta a favor de considerar que la ley aplicable sera la vigente en
el momento de realizar la ultima accion delictiva, aun cuando haya comenzado bajo la vigencia de
otra ley anterior. Asi, la STS ntim. 1163/2005 de 11 de octubre, que considera aplicable la ley
vigente en el momento de cesacion de los hechos ilicitos.*

13. Responsabilidad penal de la persona fisica y juridica. Conclusiones.

41 Cuando una sola conducta infringe disposiciones legales o varias veces la misma disposicion. En este caso la pena
que se impondria seria la mitad superior de la pena del delito mas grave.
42 Westlaw Aranzadi RJ 2006\8490
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En nuestra opinion, la situacion, en aplicacion de los arts. 66 LGT, 131 y 305 CP, es la siguiente:

Las defraudaciones de los ejercicios 2009, 2010, 2011 y 2013 son consideradas delito penal
porque se superan los 120.000€. Las defraudaciones son, respectivamente, de 130.000€,
129.000€, 150.000€ y 125.000€.

Los 171.000€ del ejercicio 2014 no pueden considerarse todavia constitutivos de delito,
puesto que no ha vencido el plazo voluntario para la declaracion del Impuesto de
Sociedades. El plazo vence el 27 de julio de 2015.

Tal y como explicamos, el plazo de prescripcion comienza a contarse desde el plazo de
vencimiento de la obligacion tributaria. Por lo tanto, la Gltima obligacion de declarar seria la
del ejercicio 2013, que es sobre la que debemos empezar a contar el plazo de 5 afios de
prescripcion. Como resultado vemos que el ejercicio 2009, 2010, 2011 y 2013 no estan
prescritos penalmente (volvemos a reiterar que administrativamente no hablamos porque se
supera el umbral establecido). Por lo tanto, es exigible responsabilidad penal.

La persona juridica:

No cabe exigir responsabilidad penal a la persona juridica por el ejercicio 2009, ya que el
art. 31 bis CP no existia. El articulo 310 CP fija la pena para las personas juridicas en delitos
contra la HP, por lo tanto, la sociedad solo puede incurrir en responsabilidad en relacion a
los hechos posteriores al 22 de diciembre de 2010.

Por tanto, el ejercicio 2010, declarado en 2011, si genera responsabilidad penal de la persona
juridica.

La situacion de la persona juridica para el delito de blanqueo es la misma a la del apartado
anterior, pues el art. 302.2 CP establece las posibles penas a imponer a la persona juridica
que cometa este delito.

Los ejercicios 2011 y 2013 plantean una responsabilidad juridica paralela entre la sociedad y
los administradores.

Segun el art. 127 CP se procedera al comiso de los bienes que provengan del delito. En caso
de no ser posible, se decomisard una cantidad equivalente de bienes que pertenezcan a los
criminalmente responsables de los hechos.

Las personas fisicas:
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Los administradores de la sociedad incurren en calidad de autores en un delito continuado de
defraudacion tributaria correspondiente a los periodos impositivos de 2009, 2010 y 2011 en
concurso real con el delito del ejercicio 2013. La responsabilidad no se limita a los
administradores de derecho, sino también a los administradores de hecho, como pueden ser
los socios o personas con poder o mando dentro de la sociedad, pero s6lo cuando no haya un
administrador de derecho.

Los administradores tienen expreso conocimiento de la accion que iban a practicar, asi como
todos los socios, que la autorizan.

Los administradores también son autores de un delito continuado de blanqueo de capitales,
desde el ejercicio 2011 en el que se abrid la cuenta bancaria con esa finalidad. No cabe duda
al respecto del consentimiento y conocimiento por los administradores y socios de estas
actividades.
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— Los socios no incurririan en delitos fiscales ya que no son ni el sujeto pasivo ni los
administradores de derecho de la sociedad, requisito indispensable para poder ser
condenados por un delito del que es titular la persona juridica.

— Por ultimo, como veremos a continuacion, el abogado incurre en categoria de participe en un
delito de blanqueo de capitales.

14. El secreto profesional en la Abogacia.

La razén de este epigrafe no es mas que el interés que este tema nos supone al estar
intimamente relacionado con el blanqueo de capitales. En el caso planteado vemos que es el
abogado Fernando Manuel G. el que propone la idea de llevar el dinero a una cuenta a Isla de Man.
Es decir, la idea del sistema de evasion de capitales la plantea €l en sus labores de asesoramiento a
la sociedad. ;Esté esta conducta amparada bajo el secreto profesional?

La Ley 10/2010, que regula la prevencion del blanqueo de capital es aplicable a quienes
ejercen la abogacia. En concreto, en su articulo 2, letra 1) sefiala a los abogados como sujetos
obligados a comunicar al Servicio Ejecutivo de la Comision de Prevencion del Blanqueo de
Capitales (SEPBLAC) determinadas operaciones de sus clientes:

n) “Los abogados, procuradores u otros profesionales independientes cuando participen en la
concepcion, realizacion o asesoramiento de operaciones por cuenta de clientes relativas a la
compraventa de bienes inmuebles o entidades comerciales, la gestion de fondos, valores u otros
activos, la apertura o gestion de cuentas corrientes, cuentas de ahorros o cuentas de valores, la
organizacion de las aportaciones necesarias para la creacion, el funcionamiento o la gestion de
empresas o la creacion, el funcionamiento o la gestion de fideicomisos («trustsy), sociedades o
estructuras analogas, o cuando actuen por cuenta de clientes en cualquier operacion financiera o
inmobiliaria.”

También seran sujetos obligados — letra o) del mismo articulo — cuando presten los
siguientes servicios profesionales:

0) “constituir sociedades u otras personas juridicas; ejercer funciones de direccion o secretaria de
una sociedad, socio de una asociacion o funciones similares en relacion con otras personas
juridicas o disponer que otra persona ejerza dichas funciones, facilitar un domicilio social o una
direccion comercial, postal, administrativa y otros servicios afines a una sociedad, una asociacion
o cualquier otro instrumento o persona juridicos; ejercer funciones de fideicomisario en un
fideicomiso («trusty) expreso o instrumento juridico similar o disponer que otra persona ejerza
dichas funciones; o ejercer funciones de accionista por cuenta de otra persona, exceptuando las
sociedades que coticen en un mercado regulado y estén sujetas a requisitos de informacion
conformes con el derecho comunitario o a normas internacionales equivalentes, o disponer que
otra persona ejerza dichas funciones.”

Por lo tanto, el abogado adquiere la faceta de velar, prevenir y comunicar al SECPBLA
determinadas operaciones de sus clientes. Y no sélo eso, con esta Ley también deben identificar a
sus clientes, examinar operaciones sospechosas, comunicar al Servicio Ejecutivo dichas
operaciones, conservar durante diez afos los documentos, establecer procedimientos de control
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interno, abstenerse de realizar operaciones que supuestamente estén vinculadas con el blanqueo de
capitales y no revelar a clientes o a terceros las informaciones transmitidas al Servicio.

En un primer momento puede parecer que estas actividades estan fuera del ambito de
actuacion del abogado, como describe el Estatuto de la Abogacia, pero ;a qué funciones son
aplicables estas obligaciones?

Cuando el abogado acttia en funciones de defensa, lo que se protege es la tutela judicial, y
¢ésta tiene el caracter de derecho fundamental. En estos casos, el abogado no solo defiende el interés
de su cliente sino que representa la garantia de que cualquier ciudadano podré tener siempre un
juicio justo.®

Sin embargo, cuando las actuaciones del abogado no se proyectan en labores de defensa en
procesos pendientes o por iniciarse, y se actua gestionando los negocios del cliente, el interés del
abogado es privado. Carece en este caso de esa dimension de interés publico que posee el ejercicio
de la defensa y por tanto, debe ceder ante un interés superior como lo es el del Estado en la
prevencion del blanqueo de capitales. Es una ponderacion de los intereses en juego.

Por lo tanto, las obligaciones solo son de aplicacion a los abogados cuando participen en la
concepcion, realizacion o asesoramiento de transacciones por cuenta de clientes relativas a
operaciones descritas en el art. 2 de dicha Ley. Se trata de las labores de asesoramiento o
planificacion de estructuras u operaciones determinadas y también cuando el abogado actiie en
nombre o por cuenta de algun cliente, en cualquier transaccion financiera o inmobiliaria.

Este régimen supondria una excepcion al deber de secreto profesional establecido en el
articulo 542.3 de la Ley Organica del Poder Judicial, el articulo 32 del Estatuto General de la
Abogacia y el articulo 5 del Codigo Deontoldgico de la Abogacia Espafiola.

En definitiva, a pesar de que el secreto profesional es un derecho de los clientes en
cumplimiento de lo proclamado en nuestra Constitucion en su articulo 24, no es extendible a todos
los actos que lleve a cabo el abogado en el ejercicio de sus funciones.

La ley 10/2010 establece las sanciones administrativas para las infracciones por no
comunicar al SECPBLA la existencia de indicios o la certeza de hechos relacionados con el
blanqueo de capitales, pero en nuestra opinion, la actuacion del abogado, Fernando Manuel G no
puede verse comprendida entre los supuestos que recoge dicha Ley.

Consideramos que es participe de un delito de blanqueo de capitales, puesto que fue ¢l el
que sugirio la apertura de la cuenta bancaria en la Isla de Man. Desconocemos el nivel de
protagonismo que tuvo, pero su nivel de participacion en el delito podria ser desde inductor o
cooperador necesario. Si bien es cierto que por sus labores de asesoramiento no parece una figura
de induccion, si podria ser la de cooperador necesario. Aun asi, no disponemos de los datos para
analizarlo, y sumado a que debe ser un juez el que decida su grado de participacién en el delito, nos

43 El articulo 22 de la Ley 10/2010 excluye expresa y terminantemente de su aplicacion a quienes ejercen la Abogacia
“con respecto a la informacion que reciban de uno de sus clientes u obtengan sobre ¢l al determinar la posicion juridica
en favor de su cliente o desempefar su mision de defender a dicho cliente en procesos judiciales o en relacion con ellos,
incluido el asesoramiento sobre la incoacion o la forma de evitar un proceso, independientemente de si han recibido u
obtenido dicha informacion antes, durante o después de tales procesos.”
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impide dar una respuesta exacta. Si podemos afirmar que de su participacion en el delito se
derivara responsabilidad penal.
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