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I. ABREVIATURAS:

-Art.: articulo.

-Cc: Cdédigo Civil.

-Ccom.: Codigo de Comercio.

-Cfr(s).: confrontado(s).

-CV: Consulta Vinculante.

-DGT: Direccion General de Tributos.

-IRPF: Impuesto sobre la Renta de Personas Fisicas.
-ICAC: Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas.
-IS: Impuesto sobre Sociedades.

-LIS: Ley de Impuesto sobre Sociedades.

-LME: Ley de Modificaciones Estructurales.

- OCDE: Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econdmicos.
-RD: Real Decreto.

-Resol.: resolucion.

-RIS: Reglamento del Impuesto de Sociedades.

-S.A.: Sociedad Anonima.

-S.L.: Sociedad Limitada.

-STS: Sentencia del Tribunal Supremo.

-TAE: Tasa Anual Equivalente.

-TEAC: Tribunal Econémico Administrativo Central.
-TJUE: Tribunal de Justicia de la Unioén Europea.
-TRLSC: Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital.

-TS: Tribunal Supremo.



II. SUPUESTO DE HECHO:

Natham Home, S.A. (en adelante, “Natham Home”) es una sociedad residente fiscal en Bél-
gica, cabecera de un grupo multinacional. Entre las empresas que conforman el grupo inter-
nacional de Natham Home se encuentra la empresa espafiola Casas, S.L. (en adelante, “Ca-
sas”), participada al cien por cien por Natham Home y que realiza la actividad de agencia
inmobiliaria, pero que carece de inmuebles.

Natham Home participa, ademas, en la entidad Montrotech, S.L. (en adelante, “Montrotech”), em-
presa residente en Holanda, que a su vez participa al cien por cien en la entidad cubana, Cuba Mia
(en adelante, “Cuba”) y en la entidad residente en Ghana, West Africa (en adelante, “WA™).

En aras de ampliar el grupo, Natham Home adquiere al grupo luxemburgués Aldaia Investments,
S.A. (en adelante, “Aldaia”), el cual participa, entre otras, al cien por cien en la entidad espafiola
Hogar, S.L. (en adelante, “Hogar”), que tiene multiples inmuebles en su balance para su arrenda-
miento (lo cual constituye su objeto social) y, en la entidad espafiola Tabaco, S.L. (en adelante, “Ta-
baco”)

El esquema del grupo internacional, una vez Natham Home adquiere al grupo luxemburgués, es el
siguiente:
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Tras la adquisicion del grupo Aldaia, se desea llevar a cabo una reorganizacion del grupo multina-
cional para lograr una mayor eficiencia en su gestion y reducir costes.

Para ello, en primer lugar, pretende integrar las sociedades Casas, S.L. y Hogar, S.L., pues realizan
actividades complementarias.

Ademas, para optimizar la organizacion del grupo y debido a la falta de liquidez de Montrotech,
Tabaco S.L. adquirir las participaciones de Cuba Mia y de West Africa. En este sentido, Tabaco,
S.L., para llevar a cabo dicha adquisicion, se plantea pedir un préstamo al grupo o a una entidad
bancaria, sin haberlo decidido aun.

Por ultimo, se debera tener en cuenta que como consecuencia de la adquisicion del grupo Aldaia, se
han producido cambios en los consejos de administracion de las entidades espafiolas Hogar y Taba-
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co, designandose nuevos consejeros. Los consejeros salientes eran a su vez directivos de las socie-
dades y ejecutaron a su salida opciones de compra de Aldaia que se les habian otorgado en el afio
2015, recibiendo acciones de dicha compafiia por valor de 15.000 euros cada una.



III. CUESTIONES:

1- Se pregunta por la alternativa mas adecuada desde un punto de vista fiscal para llevar a cabo
la integracion de las empresas espaiiolas Casas y Hogar.

1.1. Problematica en la armonizacién entre normativa mercantil y fiscal

En la labor de prestar asesoramiento fiscal y financiero a entidades mercantiles, el objetivo
debe ser siempre buscar la mayor optimizacion de la carga fiscal dentro de los margenes legales,
tratando de sortear riesgos que puedan hacer peligrar las operaciones llevadas a cabo en la practica
mercantil. La principal dificultad existente a la hora de abordar las consecuencias tributarias de
cualquier negocio juridico es, precisamente, la conciliacion entre la normativa mercantil y la fiscal.
La operacion que se realice debera asociarse a una concreta calificacion mercantil para después in-
tegrarla en la figura tipificada que le corresponda en la normativa tributaria y asi analizar sus conse-
cuencias fiscales, sin perjuicio de que pueda surgir cierta disonancia entre ambos ordenamientos.

Particularmente, en la legislacion mercantil, las operaciones destinadas a la reestructuracion
empresarial son reguladas, en el &mbito mercantil, por la Ley 3/2009 de Modificaciones Estructura-
les de las Sociedades Mercantiles (en adelante la LME). Las operaciones abarcadas por el ambito de
aplicacion de esta ley se describen en su preambulo como las “alteraciones de la sociedad que van
mas alla de las simples modificaciones estatutarias para afectar a la estructura patrimonial o perso-
nal de la sociedad y que, por tanto, incluyen la transformacion, la fusion, la escision y la cesion glo-
bal de activo y pasivo”!. Esta norma viene a trasladar la regulacién comunitaria en esta materia a la
legislacion nacional, estableciendo ciertas especificaciones acerca de los cambios de domicilio so-
cial dentro de la Unién Europea y las fusiones transfronterizas?. Asimismo, la promulgacion de la
LME constituye ademads un claro intento por alcanzar una mayor coordinacion, tanto a nivel interno
dentro de la propia normativa mercantil como a nivel externo ofreciendo un criterio mas unificador
respecto a las disposiciones en materia tributaria’.

Por otra parte, en el marco normativo fiscal, el tratamiento de las reestructuraciones empre-
sariales viene ya asentado desde un momento anterior a la promulgacion de la LME. Las rentas ge-
neradas o transmitidas a raiz de esta clase de operaciones resultan gravadas por la Ley 27/2014, de
27 de noviembre, del Impuesto de Sociedades (en adelante LIS). Estas rentas integran la base impo-
nible del IS como resultado de la existencia de una transmision patrimonial. Para las modificaciones

I Resulta especialmente ilustrativa la Sentencia 682/2016, de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo del
21/11/2016- Roj: STS 5136/2016- ECLI: ES:TS:2016:5136-, en cuanto a conceptualizacion de las modifica-
ciones estructurales “traslativas” y su proteccion en el ambito juridico mercantil.

2 Se integran en el marco legislativo nacional dos normativas europeas: Directiva 2005/56/CE del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, del 26 de octubre de 2005, relativa a las fusiones transfronterizas de las sociedades
de capital; Directiva 2007/63/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 13 de noviembre de 2007, rela-
tiva a los requisitos de fusiones y escisiones de sociedades anonimas (primordialmente en lo referente a la
realizacion de informe por experto independiente).

3 VIVES RUIZ, F. Y TAPIAS MONNE A., “Articulo sobre la ley de modificaciones estructurales”, InDret
4/2013: “Frente a la tradicién de normas que regulaban cada uno de los tipos solitarios [RD1569/1989, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades Andénimas; Ley 2/1995 de Sociedades de Respon-
sabilidad Limitada] la LME pretendia, atin sin conseguirlo plenamente, regular estas operaciones siempre
que los intervinieres fueran sociedades mercantiles, cualquiera que fuera su tipo social.”
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estructurales de las sociedades mercantiles se prevé un régimen especial, conocido como régimen
de diferimiento, contenido en el Capitulo VII del Titulo VII de la ley.

Sin embargo, la LIS y la LME no parecen alcanzar un criterio comun acerca de la califica-
cion de las operaciones que pueden acogerse a dicho régimen. De esta disonancia surge gran parte
de las complicaciones para deducir las consecuencias fiscales de un negocio mercantil, proponiendo
cada norma su propia definicién de operacion destinada a la modificacion estructural*. Debe desta-
carse en esta linea la relevancia alcanzada por las consultas vinculantes formuladas por la Direccion
General de Tributos (en adelante DGT) para adaptar la ley a la realidad juridico-mercantil del mo-
mento’.

En sintesis, a pesar de los intentos de la LME por armonizar la normativa mercantil con la
fiscal, se puede observar que ambos marcos legislativos continian manteniendo un desarrollo para-
lelo e independiente que no necesariamente coincide en los aspectos mas fundamentales. A pesar de
esta disonancia, la labor interpretativa de la Administracion Tributaria y de la jurisprudencia trata de
hacer primar el principio de unidad del ordenamiento juridico. De esta manera, siempre y cuando un
negocio pueda ajustarse a los criterios y requisitos fijados por la norma mercantil, que en este caso
funcionard como base interpretativa, se procederad a ajustar la calificacion mercantil a la tributaria
correspondiente, supeditando de esta manera una a la otra y situdndose, la norma mercantil, como
antecedente necesario de la calificacion fiscal®.

1.2. Calificacién mercantil de la operacion realizada: la fusion gemelar

1.2.1. Introduccion

En el caso que se examina, se plantea que dos sociedades limitadas espanolas (Casas, dedi-
cada a la promocién inmobiliaria, y Hogar, con objeto social orientado al arrendamiento de inmue-
bles) desean integrarse en una Unica sociedad. Ambas sociedades se encuentran integramente parti-
cipadas por una tercera comun, Natham Home S.A., y han optado por fusionarse para optimizar re-
cursos en base a que realizan actividades complementarias y una dispone de activos inmuebles
mientras que la otra no.

El objetivo de integrar varias sociedades en una unica casa con la definicion de “fusion”,
contenida en el articulo 22, Titulo II, de la LME: “la operacion a través de la cual dos o mas socie-
dades inscritas se integran en una unica sociedad mediante la transmision en bloque de sus patri-
monios y la atribucion a los socios de las sociedades que se extinguen de acciones, participaciones
o cuotas de la sociedad resultante”.

4 Cfrs. Articulos 22 y siguientes de la LME y articulo 83 LIS respectivamente, en cuanto a operaciones de
reestructuracion.

5 La fuerza vinculante de las disposiciones emitidas por la Agencia Tributaria les es atribuida por el art.89 de
la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, que determina los efectos concretos que adquiere.

6 La problematica sobre la armonizacion entre normativa mercantil y fiscal es abordada con especial atencion
en el articulo de PRADA LARREA, J.L., “Estudios en Consecuencias fiscales del Impuesto sobre Socieda-
des de la nueva Ley de Modificaciones Estructurales”, Revista Técnica Tributaria [julio-septiembre 2009].
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De la definicion legal se deduce que la motivacion principal suscitada por las empresas es la
de agrupar sus patrimonios, lo cual constituye el factor clave de la fusion. Por norma general, para
su realizacion deberan concurrir tres condiciones exigidas por ley: la transmision por sucesion uni-
versal del total del patrimonio, tanto el activo como el pasivo, a la empresa resultante de la fusion;
la consiguiente extincion de la sociedad que haya transmitido efectivamente la totalidad de su pa-
trimonio; y, por ultimo, siendo este punto mas controvertido, la continuidad por parte de los socios
de las sociedades extinguidas en la condicidon de tales en la entidad resultante, lo cual se producira
por medio del canje de acciones o participaciones de una por las de otra.

La LME pone a disposicion de las entidades mercantiles, en su articulo 23, dos mecanismos
para llevar a cabo la fusion: el primero es la “fusion por absorcidén”, en la que una sociedad, ya exis-
tente, adquirira por sucesion universal la totalidad del patrimonio de otra(s), la cual se extinguira,
procediendo al aumento de capital en la absorbente con el canje de participaciones o acciones que
corresponda. El segundo es la “fusion por creacion de nueva sociedad”: las sociedades que desean
fusionarse transmiten su patrimonio a una nueva que adquiere la totalidad de sus activos y pasivos
por sucesion universal.

Atendiendo a las peculiaridades del caso concreto, se observa que tanto Casas como Hogar
se encuentran participadas integramente por una misma sociedad, de forma directa e indirecta res-
pectivamente, formando parte del mismo grupo empresarial. Esta situacion se enmarca dentro del
subtipo de fusiones conocidas como “impropias”, las cuales abarcan los casos de operaciones asimi-
ladas a la fusion por absorcidon de sociedades integramente participadas entre si o por terceros’. El
articulo 52 LME extiende las reglas generales de la fusion por absorcion a las fusiones ejecutadas
entre “sociedades integramente participadas de forma directa o indirecta por el mismo socio’®. Esta
tipologia se conoce como fusion gemelar u horizontal y presenta ciertas especificidades en su eje-
cucion respecto a las consecuencias inherentes a la fusion genérica por absorcion.

1.2.2. Particularidades de la fusidon gemelar desde la perspectiva mercantil

Podria decirse que son dos los grandes obstaculos ante los que nos encontramos en la ejecu-
cion del procedimiento general de fusidn, ya sea por absorcion o creacion de nueva empresa. El
primero, es la necesidad de resolver la “ecuacion de canje”, orientada al intercambio de participa-
ciones o acciones de las empresas transmitidas a la resultante para materializar la continuidad de la
participacion de los socios. El segundo es el aumento de capital que efectuard la sociedad tras la
integracion del patrimonio de las transmitentes. A todo ello se afiade la complicacién que supone el
procedimiento legal para la elaboracion, aprobacion y ejecucion del proyecto de fusion (especial-
mente la tramitacion del informe de experto).

7 Se recogen en los articulos 49 a 52 LME las fusiones impropia, gemelar u horizontal e inversa. Anterior-
mente recogidas en el articulo 250 de la Ley de Sociedades Anénimas, actualmente derogado. En estos ar-
ticulos se establecen procedimientos “abreviados” para proteger este tipo de operaciones entre empresas que
se mantienen participadas entre si, ofreciendo mecanismos legales mas favorables para las entidades inte-
grantes del grupo empresarial.

8 Debemos apuntar que con anterioridad a la LME, el art.250 de la LSA recogia la expresion “tercera [socie-
dad]” en lugar de “mismo socio” por lo que se genero, en el seno de la Administracion Tributaria, cierta con-
troversia doctrinal, actualmente superada, acerca de la exigencia de que las sociedades participadas integra-
mente lo estuviesen respecto a una misma sociedad, y no por un mismo socio (abarcando esta expresion tan-
to personas fisicas como juridicas) para determinar el régimen fiscal al que se debia acoger la operaciéon. Fru-
to de dicho debate son las Consultas Vinculantes de la DGT CV 2413-06 y CV 0011-07.
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Sin embargo, en el caso de empresas “hermanas” que participen en una fusion gemelar, la
interpretacion normativa asentada, tanto por parte de la Administracion como por la jurisprudencia,
ha considerado que la situacion patrimonial del socio o sociedad que participe en ellas integramente
no se modifica realmente. De esta manera, ciertos aspectos en torno a la problemadtica anteriormente
mencionada puedan evitarse, sorteando asi, como veremos a continuacion, los obstaculos derivados
del negocio juridico.

En primer lugar, tras llevar a cabo una fusioén por absorcion del articulo 23 LME se prevé
que los socios de las sociedades extinguidas se integren en la sociedad absorbente y que les sea
otorgado, como contraprestacion, un nimero de acciones o participaciones, en proporcion a su res-
pectiva contribucion a las sociedades transmitentes, cuya valoracion debe ser calculada de acuerdo
a las normas previstas en la propia ley, resultando su calculo en la practica enormemente conflictivo
por los diversos intereses enfrentados®. Para paliar eventuales divergencias, se ha previsto legislati-
vamente, dentro de las fases del proceso de fusion, el requerimiento del denominado “informe de
experto independiente”, el cual estudiard el proyecto comun atendiendo concretamente al tipo de
canje que deba fijarse, a pesar que dicha consulta solo resulta preceptiva en los supuestos de fusion
que den lugar a una sociedad anénima o comanditarial®. No obstante, la ley permite prescindir del
informe de experto si asi lo deciden por unanimidad los socios de todas las sociedades participantes
en la fusion. En el caso de las fusiones gemelares, se presume que concurre esta ultima prevision al
encontrarse ambas sociedades participadas integramente de forma indirecta por una tercera y consti-
tuir un mismo grupo empresarial con intereses comunes.

En segundo lugar, una vez fijado el tipo de canje, debera procederse a ejecutarlo mediante la
ampliacion de capital de la nueva sociedad o sociedad absorbente. No obstante, la situacion hori-
zontal mantenida entre las empresas fusionadas (Casas y Hogar) provoca que la mentada amplia-
cion no resulte preceptiva. La situacidon patrimonial de la tercera sociedad participante en ambas no
varia realmente y, por ello no tienen lugar en la practica las transmisiones de capital dentro del
mismo grupo empresarial a causa de la operacion de reestructuracion. Por otra parte, tampoco seria
econdmicamente rentable puesto que, de llegar a producirse, el aumento de capital pasaria a compu-
tar en el patrimonio societario para el calculo de la reserva patrimonial que la ley exige mantener a
las sociedades mercantiles, limitando en gran medida sus derechos de libre disposicion. En esta li-
nea, el articulo 49.3 por remision del articulo 52.1 de la LIS establece la posibilidad de eludir el
aumento de capital social en la entidad absorbente, pudiendo disponerse, en el acuerdo de fusion,
que la sociedad absorbente mantenga la cifra de capital social que ostentase con anterioridad a la
fusion. De esta manera, puede evitarse el aumento de capital por parte de la sociedad absorbente,
reflejando el aumento de patrimonio en cuestion como una reserva frente al capital social, pudiendo
destinarse ésta a otros fines, salvo que existiesen pérdidas previas que debiesen satisfacerse con ca-
racter prioritario. En resumidas cuentas, la valoracion neta del patrimonio que por sucesion univer-

9 El articulo 25 de la LME relativo al calculo del tipo de canje presenta la posibilidad de percibir una com-
pensacion monetaria en caso de que el valor de las nuevas acciones o participaciones no alcanzase a satisfa-
cer el aportado.

10 La doctrina jurisprudencial sefiala la exigencia de que “se haya justificado el tipo de canje de las acciones,
en coherencia con lo que se previene en los articulos 228.3a y 230.40 del Reglamento del Registro
Mercantil . La referencia a "los métodos seguidos" para establecer el tipo de canje estd orientada a que los
expertos evalten la correccion de la propuesta sobre el tipo de canje que se indica en el Proyecto de fusion
(articulo 235 .b) LSA), y sefalen, en su caso, las dificultades de valoracion, extremos sobre los que ha de
recaer pronunciamiento expreso en el Informe de los Administradores (articulo 237 LSA )”- STS 118/2007-
ECLI:ES:TS:2007:823 sobre la valoracion del tipo de canje en una fusion por absorcion.
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sal reciba la absorbente se destinara a dotar a las cuenta de reservas voluntarias. Al no producirse
aumento de capital alguno, se evita el canje de participaciones!!.

1.3. Regimenes fiscales del Impuesto de Sociedades aplicables a la fusion gemelar.

1.3.1. Dos opciones: régimen especial y régimen general.

Una vez identificadas las posibilidades existentes en el marco juridico mercantil, ha de tras-
ladarse la operacion al ambito tributario para conocer sus consecuencias fiscales. La operacion efec-
tuada por las sociedades en ella intervinientes les generara una serie de rentas que seran susceptibles
de ser gravadas por algun tributo, puesto que constituyen una manifestacion externa de riqueza. En
principio, las rentas percibidas a través de una operacion de reestructuracion resultaran integradas,
segun la normativa fiscal especifica, en la base imponible del IS por el que tribute la sociedad re-
ceptora. Partiendo de esta base, sera prioritario encontrar el régimen fiscal mas favorable para la
entidad, y el entramado empresarial en abstracto, a la hora de liquidar el impuesto de sociedades. A
tal efecto, se debe tener presente que el tratamiento fiscal de una situacion particular siempre debe
acoger una perspectiva integral.

Sin perjuicio de que la ley reguladora del Impuesto de Sociedades en su Titulo VII, Capitulo
VII, fije un régimen especifico para gravar las rentas originadas a raiz de operaciones de reestructu-
racion empresarial como las fusiones, ésta normativo no resulta de aplicacion automatica. Antes de
determinar si resulta aplicable se tiene que analizar el propio concepto que la normativa fiscal regu-
la como fusion, de manera que no podemos limitarnos a equiparar la definicion adoptada en el mar-
co normativo mercantil al tributario ni viceversa. Una vez identificada la figura mercantil, debera
observarse si coincide con la figura recogida en el &mbito tributario para determinar el régimen fis-
cal concreto que resulte de aplicacion.

La empresa resultante de la fusion se encuentra ante la eleccion, en principio, de acogerse al
régimen general de tributacidon por el impuesto de sociedades o bien al régimen especial especifica-
do en el Titulo VII de la LIS orientado a las operaciones de reestructuracion especial.

El contribuyente involucrado en una operacion de reestructuracion dispondra principalmente
de los dos regimenes fiscales expuestos, el general y el especial del Titulo VII para modificaciones
estructurales, entre los que podréd optar por acogerse al que le resulte mas beneficioso. A continua-
cion, se analizard el contenido de ambos regimenes aplicables a la “fusiéon gemelar”, asi como las
posibilidades de acogerse a cada uno de ellos, sefialando los efectos que suponen respecto a su tra-
tamiento fiscal.

I La Resolucion vinculante de la DGT, CV 0497-14, de 25 de febrero de 2014: “En este caso particular en
donde la sociedad absorbida y absorbente estan integramente participadas por el mismo socio de forma di-
recta, no parece absolutamente necesario que se produzca tal atribucion de titulos. En efecto, ain cuando no
se produzca esa atribucion de valores de la sociedad absorbente, al existir un inico socio en las entidades que
participan en la operacion, la situacidon patrimonial de éste no varia sustancialmente ya que sigue participan-
do en el mismo patrimonio antes y después de la operacion de fusion, con la particularidad de que el valor de
la participacion en la absorbida incrementa el valor de la participacion tenida en la sociedad absorbente con
posterioridad a la fusion, cumpliéndose asi la neutralidad requerida”. En esta misma linea la CV 0174/08 de
la Direccion General Tributaria.
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1.3.2. Contenido del régimen fiscal especial del Capitulo VII, Titulo VII, de la LIS

1.3.2.1. Posibilidad de acogimiento al régimen especial en supuestos de fusiones gemelares

Es esencial comprender que la motivacion para fijar un régimen especial que resulte de apli-
cacion en las operaciones de reestructuracion empresarial, es permitir que las empresas la reorgani-
cen y racionalicen sus propias actividades, siempre manteniendo el principio de neutralidad fiscal.
Es decir, sin que ello suponga favorecerlas discrecionalmente de algin modo en el tratamiento tri-
butario al que se acojan, ni tampoco desincentivarlas en el ejercicio de dicha opcioén. En orden a
conseguir esta neutralidad, la LIS prevé ciertas especificaciones respecto a la liquidacion del Im-
puesto de Sociedades, detallando los mecanismos de tributacion de ciertas rentas obtenidas a partir
de la operacion, asi como la valoracion fiscal de las mismas!2.

El objetivo principal del régimen especial previsto en la LIS consiste en diferir el gravamen
sobre las rentas originadas a raiz de las operaciones de reestructuracion recogidas en la ley. De este
modo, se protege y blinda este tipo de operaciones para que con posterioridad, cuando los activos
obtenidos sean objeto de transmision fuera del patrimonio de la entidad absorbente, éstos puedan
ser gravados efectivamente, es decir, tomando en consideracion las plusvalias asociadas a los mis-
mos que hayan sido acumuladas desde la adquisicion inicial por la entidad transmitente. El régimen
se sirve de dos mecanismos para ejecutar el diferimiento del gravamen. El primero es la exencion
de la base imponible de las rentas derivadas de la transmisién patrimonial. El segundo es que el
criterio para la valoracion fiscal a la que estén sujetos los elementos adquiridos: no se atiende al va-
lor de mercado de los activos y pasivos transmitidos, como sucederia en el régimen general, sino
que se mantendra el que éstos ostentasen con anterioridad a la transmision!3.

Si bien es cierto que la LIS prevé un régimen especifico para los supuestos de operaciones
destinadas a modificaciones estructurales de sociedades, incluyendo entre éstas las fusiones, esci-
siones, aportaciones de activos, canje de valores y cambio de domicilio social, es la propia ley la
encargada de fijar las definiciones de cada uno de estos negocios juridicos para su identificacion y
regulacion en el marco normativo tributario, prescindiendo de la calificacion mercantil que el orde-
namiento les atribuya. Ademas también se establecen en la propia norma condiciones adicionales
exigidas para la aplicacion de este régimen.

El primer paso sera analizar si las caracteristicas de la fusion mercantil se han trasladado a la
legislacion fiscal para determinar si la operacion es considerada como fusion de acuerdo a la inter-
pretacion de la misma. Resulta de aplicacion el articulo 76.1 de la LIS establece que a efectos fisca-
les tendran consideracion de fusion las operaciones por la cual “/...] ¢) Una entidad transmite,
como consecuencia y en el momento de su disolucion sin liquidacion, el conjunto de su patrimonio
social a la entidad que es titular de la totalidad de los valores representativos de su capital

12 La regulacion de el régimen de diferimiento se desarrolla en los articulos 77 y siguientes del Capitulo VII,
sobre el Régimen especial de las fusiones, escisiones, aportaciones de activos, canje de valores y cambio de
domicilio social de una Sociedad Europea o una Sociedad Cooperativa Europea de un Estado miembro a
otro, de la Ley 27/2014 del Impuesto sobre Sociedades.

13 El sistema de amortizaciones aplicable a los activos obtenidos a efectos fiscales variara en funcion de que
ambas entidades estuviesen acogidas al mismo régimen fiscal o a diferentes, en cuyo caso no se mantendria
el mismo sistema de amortizaciones para los bienes transmitidos, viéndose obligada la absorbente a fijar un
nuevo plan de amortizacion.-CV 1720/S010 DGT.

12



social’*”. De acuerdo a multiples resoluciones vinculantes de la DGT, el articulo 76 extiende sus
efectos también a las fusiones gemelares.

Adicionalmente, la posibilidad de acogimiento al régimen especial opera de forma subordi-
nada al cumplimiento de los requisitos de tributacion y territorialidad. Por lo que se refiere al carac-
ter subjetivo, la entidad sujeta al tributo no debe encontrarse exenta ni de forma total (Administra-
cion Publica) ni parcial (entidad no lucrativa). Es decir, se exige que tribute efectivamente, condi-
cion que en este caso se cumple al tratarse de entidades privadas con fines lucrativos, como puede
deducirse de sus respectivos objetos sociales. Asimismo, debe reunir alguno de los requisitos de te-
rritorialidad recogidos en el articulo 77 de la LIS para que las rentas puedan ser efectivamente gra-
vadas. En el presente supuesto, ambas entidades, transmitente y absorbente tienen su domicilio en
Espafia y todo el patrimonio transmitido se encuentra en el pais. Al cumplirse ambos requisitos, el
Estado ostenta la potestad de gravar las rentas obtenidas o transmitidas por sujetos pasivos que
desarrollen actividades dentro de su territorio.

Para proceder a la aplicacion del régimen especial para fusiones, se tendra que tomar en
consideracion que la realizacion de las operaciones establecidas en el articulo 76 y siguientes de la
Ley del Impuesto de Sociedades estara sujeta siempre a la preceptiva comunicacion a la Adminis-
tracion Tributaria, por parte de la entidad absorbente.

1.3.2.2. Exigencia legal de motivacién econdmica suficiente

Se infiere de la normativa tributaria que la motivacion del régimen especial del Capitulo VII
es el principio de neutralidad tributaria. Segun la Consulta Vinculante V1678-18, de 13 de junio de
2018 de la Subdireccion General de Impuestos sobre la Renta de las Personas Juridicas “el funda-
mento del régimen especial reside en que la fiscalidad no debe ser un freno ni un estimulo en las
tomas de decisiones de las empresas sobre operaciones de reorganizacion, cuando la causa que im-
pulsa su realizacion se sustenta en motivos econdémicos validos!s, en cuyo caso la fiscalidad quiere
tener un papel neutral en esas operaciones”. A pesar de que la fusion gemelar reuniera los requisitos
legales exigidos por la norma tributaria, la Administracion tributaria ha mantenido tradicionalmente
cierto escepticismo a aplicar este régimen a las mismas, fundamentando su criterio en que, al no
producirse un efectivo aumento de capital, no se reunian los requisitos fiscales del articulo 76 LIS.
Este razonamiento juridico nace como medida de la Agencia Tributaria para evitar que las empresas
se acoja al régimen especial por el mero hecho de tributar a un tipo impositivo inferior al general.
Se trata de impedir que este régimen favoreciese la evasion fiscal, convirtiendo este tipo de fusiones
en mecanismos para generar plusvalias latentes en las participaciones mas antiguas de la sociedad,
amortizando los titulos de mas reciente titularidad.

4 Inicialmente, parte de la doctrina discuti6 la procedencia de admitir las fusiones efectuadas por empresas
participadas integramente por un mismo socio persona fisica por no considerarlas ajustadas a los requisitos
legales. Esta interpretacion ceso con la entrada en vigor de la LME, que ampliaba el espectro de fusion im-
propia y extendia la aplicacion del régimen a las fusiones horizontales. Prueba de ello es la Consulta del 9 de
diciembre de 2009 (V2690-09).

15 El criterio de motivacién econdmica valida no solo obtiene su reconocimiento e interpretacion en sede
administrativa sino también en sede judicial a través de numerosas resoluciones. Sirven de ejemplo las sen-
tencias del Tribunal Supremo de fecha de 15 de abril de 2013, STS 2588/2013 de 27 de mayo de 2013,y la
STS de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del 6 de junio de 2013- ROJ 2013/4748.
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Actualmente, la interpretacion que realiza la Direccion General Tributaria de la ley extiende
también este régimen a las fusiones impropias de sociedades participadas integramente por una ter-
cera. El fundamento de este nuevo planteamiento se basa en que la situacion patrimonial de la so-
ciedad absorbente no varia realmente, puesto que el valor de la participacion en la absorbida se li-
mita a incrementar proporcionalmente el valor de la participacion en la sociedad absorbente con
posterioridad a la fusion.

Como consecuencia del citado principio de neutralidad, la propia ley prohibe la adopcion
del régimen en ciertas circunstancias. Concretamente, el articulo 89.2 LIS impide su acogimiento a
las entidades mercantiles cuando “la operacion realizada tenga como principal objetivo el fraude o
la evasion fiscal. En particular, el régimen no se aplicara cuando la operacion no se efectiie por
motivos econdomicos validos, tales como la reestructuracion o la racionalizacion de las actividades
de las entidades que participan en la operacion, sino con la mera finalidad de conseguir una venta-
Jja fiscal”. En consecuencia, no se aplicara el régimen cuando la operacion no se efectiie por moti-
vos econdmicos validos, tales como la reestructuracion o racionalizacioén de las actividades de las
entidades participantes en la operacion. Las actuaciones de la Administracion tributaria que deter-
minen la no aplicacion del régimen por la inexistencia de motivos suficientes, estaran destinadas a
eliminar exclusivamente la ventaja fiscal obtenida. La operacion de fusion, segin la Subdireccion
General de Impuestos sobre la Renta de las Personas Juridicas, debe basarse en determinados moti-
vos econdmicos, radicando estos en:

“- Simplificar y racionalizar la estructura societaria, reduciendo las obligaciones administra-
tivas, mercantiles y fiscales, mientras que, paralelamente, se reducen los costes de mantenimiento
de dicho entramado empresarial.

- Mejorar la gestioén de los principales activos, al simplificarse el proceso de toma de deci-
siones sobre el negocio.

- Mejorar la estructura de recursos propios, solvencia e imagen de la sociedad absorbente
ante sus proveedores y entidades financieras, mejorando la capacidad de pago de la financiacion
bancaria.”

Por lo que se refiere a Casas S.L. y Hogar S.L., las sociedades destinadas a la fusion, en
atencion a su objeto social, corresponde valorar si nos encontramos ante una operacion fundada en
una “motivacion econdémica valida” y destinada a una optimizacion real de su actividad mercantil o
si, por el contrario, nos encontramos ante un potencial intento de evasion fiscal.

La gran similitud entre las actividades desempefiadas por ambas, una dedicada a la interme-
diacion como agencia inmobiliaria y la otra dedicada al arrendamiento de inmuebles, y de su carac-
ter potencialmente complementario, se puede extraer una probable motivacion econdomica suficiente
para descartar el fraude fiscal como objetivo de la operacion . Esta consideracion puede fundamen-
tarse en la Consulta vinculante V3407-15, de 6 de noviembre de 2015 de la Subdireccion General
de Impuestos sobre la Renta de las Personas Juridicas!®, la cual trata un caso que guarda marcada

16 A titulo ejemplificativo, en la misma linea doctrinal en cuanto al principio de neutralidad tributaria en el
tratamiento fiscal de las operaciones de reestructuracion las Consultas Vinculantes de la Direccion General
de Tributos V3110-15 del 16 de octubre del 2015, V0043-17 del 13 de enero de 2017 y V2225-18 del 25 de
julio de 2018.
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semejanza con el presente: “En el escrito de consulta se indica que la operacion proyectada se reali-
za con la finalidad de simplificar la estructura societaria toda vez que las actividades arrendaticias
desarrolladas en la actualidad por ambas sociedades podran ser desarrolladas por la entidad consul-
tante, ahorrar costes en términos de gestion administrativa, contable y fiscal y optimizar la gestion
de la actividad inmobiliaria en una unica sociedad optimizando la utilizacion de los recursos mate-
riales y humanos destinados a esta actividad”.

1.3.2.3. Supuesto en el que empresa transmitente aplique otro régimen especial

Se determina que el objeto social de Hogar, S.L. es el arrendamiento de inmuebles- que
mantiene en su propio matrimonio-. En esta linea, debe valorarse la posibilidad de que Hogar, en el
momento de transmision de su patrimonio a Casas, viniese aplicando un esquema de liquidacion
tributaria especifico, diferente al general: el régimen especial de entidades dedicadas al arrenda-
miento de viviendas (Cfrs. Arts. 48 y 49 LIS; concretamente, a la posibilidad de acogerse a ambos
regimenes durante la fusion se refiere el 48.4.). Este establece una serie de bonificaciones a la parte
de la cuota integra calculada a partir de las rentas obtenidas del arrendamiento de inmuebles.

En este caso, el régimen especial del Capitulo VII para las modificaciones estructurales po-
dria seguirse aplicando pero con ciertas especificaciones a tener en cuenta en torno a la valoracion
de los activos obtenidos a raiz de la fusion. En consecuencia, la renta obtenida por la absorbente “se
entendera generada de forma lineal durante el tiempo de tenencia del elemento transmitido”, en
contraposicion a lo establecido en el articulo 78 de la LIS, que determina la la valoracion inicial de
los bienes segln el valor por el que hubiesen sido obtenidos por la entidad transmitente. Esto puede
provocar que la opcion de acogerse al régimen especial no le vaya a resultar a la entidad tan favora-
ble como la renuncia al mismo, aunque dicha preferencia por un mecanismo u otro podra variar en
base a la situacion particular de los bienes que se transmitan.

1.3.3. Contenido del régimen fiscal general y posibilidad de acogimiento al mismo

Sin perjuicio de la aplicacion preferente de este régimen, se ha previsto la opcidon de renun-
ciar de forma potestativa al mismo y proceder, en su lugar, a adherirse al régimen general. Asi se
deduce del articulo 42 de la LIS, en relacion con el articulo 77.2, el cual dispone las reglas de apli-
cacion de los regimenes tributarios especiales, estableciendo que las normas contenidas en el titulo
seran de aplicacion preferente respecto a las otras contenidas en el resto de titulos, los cuales se
aplicaran con caracter supletorio. Ademas se gradua la posibilidad de rechazar la aplicacion priori-
taria del régimen fiscal especial, permitiendo a la empresa inaplicable parcial o totalmente.

El rechazo de la opcidén de adoptar el régimen especial y acogerse, en su lugar, al régimen
general debera formalizarse por medio de comunicacion remitida a la Delegacion de la Agencia Es-
tatal de la Administracion Tributaria del domicilio fiscal de la sociedad adquirente. Asi lo determina
el articulo 48 del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades cuando se refiere a las condiciones
requeridas para efectuar dicha comunicacion, fijando el plazo de interposicion en 3 meses, compu-
tables desde la fecha de inscripcion de la escritura publica donde se documente la operacion, o bien
desde la fecha en que se otorgue la misma o un documento equivalente. De esta manera, la sociedad
absorbente podra decidir el régimen que le resulte més favorable para su concreta situacion: el ré-
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gimen tributario general para la liquidacion del Impuesto de sociedades o el régimen tributario es-
pecial para operaciones de reestructuracion!’.

Rechazando el régimen especial, se renuncia al régimen de diferimiento fiscal, o lo que es lo
mismo, dejardn de estar exentas de tributacion las rentas obtenidas a raiz de la transmision del pa-
trimonio social de una entidad a otra, debiendo gravarse. Igualmente, también se procedera a la va-
loracion del conjunto de activos y pasivos de acuerdo al articulo 17 LIS'8, segun su valor normal de
mercado.

En lineas generales, la aplicacion del régimen general no comporta complicacion practica
alguna, salvo las problematicas que puedan plantearse en el esquema regular de liquidacion del tri-
buto. Por ende, y sin explayarme demasiado en la aplicacion técnica del régimen general del IS por
no ser aqui el tema central de interés, al resultado contable de las rentas obtenidas tras la transmi-
sion del total del patrimonio de una empresa a otra, sumadas a las restantes de la entidad absorbente
en el ejercicio econdmico y fiscal en el que se realizase la operacion, se le aplicarian las deduccio-
nes pertinentes fijadas por los articulos 30 a 32 de la LIS. Al resultado se le aplicarian sucesivamen-
te los ajustes fiscales aplicables y las debidas bonificaciones, asi como también se le sustraerian las
bases imponibles negativas de ejercicios econdmicos anteriores y otras deducciones legalmente es-
tablecidas para hallar el computo final de la base imponible. Finalmente, para alcanzar la cuota in-
tegra del tributo y de esta manera hallar la cuota diferencial a ingresar o devolver, deberemos apli-
carle el tipo impositivo a la base imponible y restarle posteriormente las retenciones e ingresos a
cuental®.

Es necesario conocer las circunstancias concretas de las entidades Casas y Hogar, asi como
las caracteristicas de la operacion que desean realizar, para determinar si resultaria mas ventajoso
aplicar el régimen general en detrimento del especial. Los supuestos en los que renunciar al régimen
para operaciones de modificaciones estructurales suelen ser cuando la entidad transmitente se en-
cuentre sujeta a un tipo de gravamen menor que el aplicado a la adquirente, cuando la operacion se
afiada a una reinversion amparada por la LIS, o cuando la entidad transmitente tiene bases imponi-
bles negativas que pueden ser compensadas en ejercicios siguientes. Si bien no se puede aventurar
si se cumple alguno de estos supuestos en el caso objeto de estudio, por no ser concretado ninguno
de los mentados aspectos, si pueden analizarse en conjunto los diferentes elementos para alcanzar la
opcion mas recomendable.

17 “Los contribuyentes pueden elegir entre las varias posibilidades que ofrece la Ley, la mas ventajosa a sus
intereses, y entre estas ventajas figura la de poder escoger lo que resulte fiscalmente mas rentable, siempre
que no vulneren ninguna obligacion legal”.- Sentencia del Tribunal Supremo en Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del 2 de noviembre de 2002- RJ:2003/1025.

18 Art.17.1 LIS: “Los elementos patrimoniales se valorardn de acuerdo con los criterios previstos en el Co-
digo de Comercio, corregidos por la aplicacion de los preceptos establecidos en esta Ley”.

19 Respecto al esquema basico de liquidacion del impuesto de sociedades resulta ilustrativo el manual de
CEF.- CENTRO DE ESTUDIOS FINANCIEROS, "Manual de Fiscalidad Basica, Tema 57, ed.2018- Im-
puesto sobre sociedades, sub-apartado 1 dedicado a conceptos generales y esquema de liquidacion del tribu-
to.
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1.4. Conclusién

Tomando en consideracion todo lo anteriormente dicho, procede determinar qué actuacion,
por parte de las dos entidades proyectadas a fusionarse , garantizara con mayor fiabilidad la rentabi-
lidad econoémica y fiscal de la operacion de reestructuracion. A modo de repaso orientativo decia-
mos que por un lado teniamos a la empresa espafiola Casas, S.L., sin apenas patrimonio propio y
dedicada a la actividad de agencia inmobiliaria, y por otro lado, a la empresa Hogar, S.L. dispo-
niendo ésta de multiples inmuebles y dedicada a la actividad de arrendamiento de los mismos. Am-
bas entidades se encuentran participadas por una tercera comun, Natham Home, S.A., una de forma
directa y otra de forma indirecta (Hogar esté participada integramente por Aldaia Invest., S.A. y ésta
a su vez por Natham Home).

En base a todo lo anteriormente expuesto, podemos aventurar ciertas recomendaciones para
alcanzar la alternativa mas favorable para integrar ambas empresas soportando la menor carga fiscal
posible. Tras la ponderacion de las consecuencias fiscales de ambos regimenes, en principio, la ope-
racion mas rentable desde una perspectiva fiscal seria la fusién gemelar por absorcion en la que la
entidad Casas fuese la entidad absorbente y Hogar, la transmitente, acogiéndose la empresa absor-
bente al régimen especial de diferimiento. El motivo que justifica esta opcion es la exencion de tri-
butacion de las rentas transmitidas de una empresa a otra. Al poseer Hogar practicamente la mayor
parte de activos, la valoracion fiscal de los inmuebles en su poder y que ahora pasan a ser propiedad
de Casas se mantienen exentos de tributacion hasta que sean nuevamente transmitidos y, ademas, su
valoracion fiscal se determinara de acuerdo al articulo 78 LIS por lo que no se acogeran al valor de
mercado sino al valor del momento en el que integraron el patrimonio de Hogar.

Por otra parte, también debemos mantener presente la posibilidad de que Hogar venga aco-
giéndose al régimen fiscal especial aplicable a las entidades dedicadas al arrendamiento de inmue-
bles, en cuyo caso, como bien expusimos previamente, al encontrarse aplicando la entidad transmi-
tente un régimen fiscal de menor tributacion al de la absorbente, la aplicacion del régimen para ope-
raciones de modificaciones estructurales debe ser modulado, en términos de valoraciones lineales
de cada uno de los inmuebles para determinar las eventuales plusvalias surgidas o los planes de
amortizaciones fijados. En principio, en este supuesto deberiamos conocer las circunstancias especi-
ficas del patrimonio concreto del que dispusiese cada empresa y la valoracion resultante de los acti-
vos transmitidos. Como resultado, si compensase la no aplicacion del régimen fiscal especial, en
funcidén de la valoracion mas conveniente, la entidad absorbente tendria derecho a renunciar al
mismo y acogerse a la norma liquidacion del tributo a través del régimen general.

17



2. Se pregunta acerca de la mejor forma de financiar la compra de las participaciones por parte
de Tabaco, S.L., recurriendo a la financiacion externa o intragrupo.

2.1.  Fuentes de financiacion ajenas a la propia empresa.

2.1.1 Proliferacién de mecanismos de financiacion externos.

La entidad espafiola Tabaco, S.L., participada integramente por Aldaia Invest., S.A., desea
adquirir las participaciones de las dos sociedades limitadas Cuba Mia, con domicilio social en
Cuba, y West Africa, con domicilio social en Ghana, ambas participadas integramente por Montroa-
tech, S.A. Para financiar la compra, la entidad Tabaco dispone de multiples opciones: desde un
préstamo intragrupo a algin mecanismo de financiacion externa. Sin embargo, se plantea una doble
problematica, puesto que la eleccion dentro del amplio abanico de posibilidades tendra que fundarse
tanto en un andlisis de las consecuencias financieras como de los efectos fiscales que se deriven.

De la necesidad de financiacidn ajena suscitada por la empresa Tabaco, se deduce que la en-
tidad no dispone de fuentes de financiacion propia suficientes como para satisfacer el grado de en-
deudamiento que supone la compra de las participaciones de Cuba Mia y West Africa. La financia-
cion interna generada por la propia empresa se divide tanto en los beneficios retenidos para mante-
ner la estabilidad y continuidad de la actividad de la empresa, como en los beneficios que compo-
nen las reservas sociales y que estan proyectados a asumir inversiones y soportar la expansion de la
entidad. A falta de estas dos modalidades de financiacion interna, las sociedades mercantiles se ven
obligadas a suscribir mecanismos de financiacion externa, garantizadas por atribuciones de patri-
monio provenientes de terceros, para satisfacer sus propias necesidades de mantenimiento y creci-
miento.

La utilizacion de financiacion externa resulta muy frecuente en la practica mercantil. Todo
proyecto de inversion se encuentra asociado a un proyecto de financiacion, ya que ambos estan re-
presentando la misma realidad. A menudo, las sociedades suelen establecer circuitos de financiacion
externa que mantienen siempre activos, repartiendo equitativamente el gasto generado por la activi-
dad econémica desempefiada entre €stos y las reservas internas. Manteniendo este equilibrio, la em-
presa podra hacer frente a grados de endeudamiento mucho mayores de los que podria soportar solo
con los beneficios generados a raiz de su propia actividad empresarial, lo que conllevara nuevas po-
sibilidades de expansion, diversificacion de negocio o aumentos patrimoniales. Sin embargo, la de-
pendencia desproporcionada de recursos econdmicos ajenos a la empresa podria suponerle un en-
deudamiento excesivo y, por consiguiente, un apalancamiento de su actividad. Debe primar, en todo
momento, la coherencia entre las caracteristicas de las fuentes de financiacion y el destino de las
mismas, valorando especialmente el nivel de exigibilidad de la deuda y el nivel de liquidez de los
bienes a que se destina.

Existe una gran variedad de mecanismos de financiacion a disposicion de las empresas para
obtener suficientes fondos para llevar a cabo su actividad o crecer en el mercado. Sin embargo, to-
dos ellos generaran un gasto financiero?? para la sociedad, esto es, un gasto en el que incurre como

20 La Direccion General de Tributos entiende el limite de deducibilidad de los gastos financieros basado en
“el exceso de aquéllos sobre los ingresos financieros de la entidad que se correspondan con ingresos proce-
dentes de la cesidn a terceros de capitales propios”.- Resol. de Direccion General de Tributos CV0165-17 del
24 de enero de 2017.
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consecuencia del uso de capitales puestos a su disposicion por terceros. Cualquier empresa que re-
curra a financiarse a partir de fuentes ajenas, tendran estas partidas de pasivos en sus respectivos
balances de resultados. Estos gastos se manifestaran principalmente en comisiones bancarias, inter-
eses (ya sea de obligaciones, bonos o deudas en abstracto derivadas de pérdidas de activos financie-
ros) y diferencias negativas de cambio, éstas tltimas surgidas en el marco de operaciones transna-
cionales con intercambio de divisas.

2.1.2. Tratamiento fiscal general de los gastos financieros.

En cuanto a la regulacion que reciben los gastos financieros contraidos por las empresas, la
legislacion tributaria ofrece una regulacion impositiva por lo general favorable para el sujeto pasi-
vo. La LIS permite que las empresas deduzcan esta clase de gastos por encontrarse estrechamente
relacionados con la actividad econdmica ejecutada por la empresa ya que, de otra manera, se esta-
rian obstaculizando sistematicamente sus posibilidades de crecimiento y expansion. La aplicacion
de deducciones contribuird a reducir el importe de la cuota integra total que configurara la cantidad
por la que tendra que tributar la sociedad, reputandole en consecuencia un potencial ahorro fiscal.
No cabe duda de que el Impuesto sobre Sociedades constituye el principal tributo al que tienen que
hacer frente las empresas espanolas. Calcular y definir la cuota liquida por la que la entidad debera
tributar sera determinante para su comportamiento en el mercado, puesto que se escogeran las ac-
tuaciones que mas rentabilidad le supongan, tanto a nivel fiscal como financiero, a la hora de fijar
su estructura, asentar su posicionamiento estratégico frente a competidores potenciales o desarrollar
su actividad economica.

No obstante, la entidad Tabaco, S.L. en este caso, debe decidir qué opciones de financiacién
escoger en aras de contraer unos gastos financieros a los que la normativa fiscal les atribuya un tra-
tamiento fiscal més beneficioso para el sujeto pasivo, es decir, los que permitan una mayor deduc-
cion de la cuota integra. La LIS, en su articulo 16, determina una doble limitacion de base para de-
ducir los gastos financieros que figuren en la cuenta de resultados de las entidades sujetas a tributa-
cion. Concretamente, se fija en primer lugar el limite de gasto deducible cuando el importe neto del
gasto financiero sea inferior o equivalente al 30% del beneficio operativo del periodo impositivo en
el que se contrajese y, en segundo lugar, se establece que el importe deducido no podra superar en
ningun caso el millon de euros en un mismo ejercicio. Adicionalmente, la ley afiade que, de no ha-
berse podido deducir la totalidad del gasto en un mismo ejercicio fiscal, éste podra seguir deducién-
dose en periodos impositivos posteriores.

Paralelamente, el articulo 15 de la LIS establece ciertos gastos que no pueden ser deducidos,
por mucho que guarden relacion con la actividad empresarial, puesto que se entiende que aplicar
una deduccion en dichos casos supondria situaciones de enriquecimiento injusto o evasion fiscal?!.
Se abordan estos gastos como liberalidades efectuadas por las empresas en el libre ejercicio de sus
operaciones mercantiles, sin que deban ser beneficiadas por un tratamiento fiscal que minore la car-
ga impositiva. La autoridad tributaria persigue las conductas artificiosas que traten de obtener un
beneficio a partir del incumplimiento de la normativa tributaria.

21 En la misma linea, el articulo 24 de la Ley 25/1995 General Tributaria establece que “para evitar el fraude
de ley se entendera que no existe extension del hecho imponible cuando se graven hechos, actos o negocios
juridicos realizados en el propdsito de eludir el pago del tributo, amparandose en el texto de normas dictadas
con distinta finalidad, siempre que produzcan un resultado equivalente al derivado del hecho imponible. El
fraude de ley tributaria debera ser declarado en expediente especial en el que se dé audiencia al interesado”.

19



Estos dos preceptos son los que servirdn de referencia a la hora de analizar las consecuen-
cias fiscales derivadas de recurrir a fuentes de financiacion ajenas. Sin embargo, su aplicacion res-
pecto a la liquidacion del Impuesto de Sociedades se verd afectada por la especifica fuente de finan-
ciacion que la entidad decida utilizar para sus fines. Para realizar tal eleccion no solo entran en jue-
go los efectos fiscales a los que se ha hecho referencia, sino también las condiciones financieras en
las que se encuentre la empresa y las caracteristicas de la operacion, o actividades en general, que se
pretendan llevar a cabo. Es precisamente en este punto donde se abre un enorme abanico de posibi-
lidades en el marco de la realidad mercantil y donde puede surgir, eventualmente, cierta conflictivi-
dad en cuanto a tratar de conciliar las necesidades econémicas con las pretensiones tributarias que
la entidad adopte.

2.1.3. Tipologia de vias de financiacion ajenas a la empresa.

A la hora de determinar qué mecanismo externo de financiacion escoger, influiran en la de-
cision numerosas variantes ajenas a las puramente fiscales. De esta manera, la entidad buscara una
fuente que le presente el menor coste posible, obteniendo la mayor financiacion, que le permita ho-
mogeneizar las vias de financiacion de las que se sirva y que no resulten insuficientes para cumplir
los objetivos fijados. Para realizar esta seleccion debera tenerse en cuenta factores como el tipo de
interés, los plazos de amortizacion, las comisiones y gastos derivados, las garantias o avales que se
asocien y el plazo que pueda transcurrir entre la solicitud y su efectiva obtencion. En consecuencia,
dos conceptos fundamentales de los que se sirven las entidades para determinar la mejor opcion de
financiacién serdn el coste efectivo (la diferencia entre los fondos percibidos y la cantidad que se
obliga a devolver sumandole previamente los intereses, gastos y comisiones asociados) y la tasa
anual equivalente, o T.A.E. (indicador del rendimiento efectivo del producto financiero que estable-
ce una relacion entre el fondo percibido y sus intereses).

Ademas de las variables que determinen la fuente de financiacidon concreta y los gastos fi-
nancieros que pueda llevar aparejados, las sociedades se encuentran en la obligacion de analizar
previamente la operacion que desean realizar para asi poder sopesar los riesgos que conlleva el gra-
do de endeudamiento suscrito. El negocio juridico que se pretende llevar a cabo es, como se viene
reiterando desde un principio, la adquisicion por una sociedad limitada de las participaciones de
otras dos empresas, para lo cual se requiere financiacion. Esta figura se conoce, en el ambito micro-
econdmico, como una “adquisicion con apalancamiento”, es decir, una compra de empresas en la
que gran parte del precio, o su totalidad, es financiado con deuda, garantizada por activos propios y
ajenos. Las vias de financiacidon con la que se soporte esta operacion debera estar enfocada a largo
plazo, teniendo en cuenta el cuantioso importe de la inversion y las posibilidades de satisfacer el
coste efectivo que lleve aparejado.

Dentro de las posibilidades que ostenta la empresa Tabacos, S.L. para conseguir financia-
cion, debemos valorar su condicidon de filial integrante de un grupo empresarial mayor. Esta situa-
cion deriva en dos vias para estructurar la deuda con la que cubriré los gastos de adquisicion: la so-
licitud de un préstamo intragrupo en el que el importe sea suscrito por las entidades que componen
el grupo y, por otra parte, la utilizacion de diversos mecanismos de financiacion externa a largo pla-
zo. Los principales recursos externos de los que se dispone en estos casos suelen ser préstamos y
créditos proporcionados por entidades crediticias o plataformas de financiacion alternativa, ademas
de ampliaciones de capital a través de la captacion de nuevos inversores (muy representativas de las
empresas cotizadas en los mercados de valores). Tabacos, S.L. se encuentra ante la tarea, por lo tan-
to, de definir su linea de actuacion, optando por el préstamo intragrupo o por la financiacion exter-
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na, prestando especial atencidn a las consecuencias fiscales de los gastos financieros que eventual-
mente se originen.

2.2.  Dos mecanismos para la financiacion de operaciones de reestructuracion.

2.2.1. Financiacion externa respecto al grupo empresarial.

La sociedades mercantiles, en el desarrollo de su actividad mercantil, se encuentran a menu-
do en situaciones que requieren un endeudamiento mayor al que pueden hacer frente solo con los
beneficios inmediatos que obtengan o con las reservas patrimoniales que hayan acumulado. Para
suplir esta insuficiencia de fondos, en supuestos que van desde necesidades de expansion o diversi-
ficacion de la actividad hasta meras modificaciones en la estructura o adaptaciones a exigencias le-
gales determinadas, se suele recurrir a fuentes de financiacion externa. Como se apunto anterior-
mente, dichos mecanismos de financiacion generan los conocidos como “gastos financieros”, inhe-
rentes a los mismos y que reciben un tratamiento especifico y diferenciado, tanto en el &mbito con-
table como en el fiscal, a la hora de integrarlos en el balance de la empresa. En principio, el instru-
mento de financiacion que mayor patrimonio le permita adquirir a la empresa pero que le suponga
al mismo tiempo la menor deuda en concepto de “gasto financiero” serd la mejor opcidn para la so-
ciedad.

Lo recomendable para cualquier entidad, antes de suscribir un proyecto de inversion que le
vaya a generar un importante nivel de endeudamiento, seria confeccionar ciertos procedimientos de
“due diligence” (lo que en espafiol podria identificarse con el cumplimiento de la debida diligencia
en materia de auditoria contable y financiera) para comprobar la viabilidad del tales planes operati-
vos?2. El objetivo de estos procedimientos es el de evaluar los riesgos y costos de la inversion, entre
los que se encuentran los gastos financieros, en relacion con los beneficios que potencialmente pue-
dan obtenerse a cambio. Consisten, en esencia, en la revision legal, contable y financiera de las vias
adoptadas para realizar la inversion (incluyendo las vias de financiacion). Estos examenes resultan
de vital importancia, sobre todo cuando se recurre a fuentes de financiacion extranjera, puesto que
el desconocimiento de la procedencia de los fondos de capital, asi como las condiciones a las que se
encuentre sujeta su devolucion, pueden ocasionar grandes perjuicios a la entidad receptora.

En cuanto al tratamiento fiscal de los gastos financieros, sea cual sea su procedencia, la
norma general es la tendencia a su deduccién en el calculo de la cuota liquida del impuesto de so-
ciedades, por considerarse un gasto inherente a la actividad empresarial y por la necesaria funcion
que cumple la financiacion ajena. La prioridad de la Autoridad Tributaria es no obstaculizar las ac-
tividades desempefiadas por las entidades mercantiles, en consonancia con los principios que guian
la normativa tributaria de capacidad econdmica, progresividad y no confiscatoriedad. Sin embargo,
la LIS prevé en su articulado limitaciones concretas a los gastos financieros, que se desarrollan con-
cretamente en el articulo 16. De esta manera, los gastos financieros netos generados por el patrimo-

22 Ninguna norma del ordenamiento espafiol prevé la como preceptivos los procedimientos “due diligence”
previo endeudamiento de una sociedad mercantil, sin perjuicio de lo que el articulo 1.474 Cc pueda disponer
acerca de las obligaciones de saneamiento del vendedor en el negocio de la compra venta. El término “due
diligence” proviene del derecho anglo-sajon y en cierta medida puede asimilarse a la obligacion de realiza-
cion de auditoria interna que la legislacidon espafiola impone a ciertas empresas, aunque €sta enfocandose al
analisis de riesgos de inversiones futuras. A pesar de ser voluntario para las entidades espafiolas, es una prac-
tica que estd cobrando popularidad debido a su utilidad y esta siendo incentivada por la Comisién Nacional
del Mercado de Valores en el “dmbito de actuacion de las sociedades cotizadas.
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nio obtenido de fuentes de financiacion externas seran deducibles con el limite del 30 % del benefi-
cio operativo del ejercicio fiscal de la empresa, con un limite maximo absoluto de 1.000.000
euros?. Ademas, toda cantidad en concepto de esta clase de gastos que no hubiese podido ser dedu-
cida efectivamente en un ejercicio fiscal por haber superado las limitaciones legalmente fijadas, se
podré deducir en los ejercicios impositivos siguientes, sumandose a los gastos financieros que se
devenguen en los mismos. En conclusion, las limitaciones a la deducibilidad de los gastos financie-
ros se convierte, en la practica, en una regla de imputacion temporal, y no en una prohibicion de
deducibilidad de gastos que superen una cuantia concreta.

Adicionalmente, el articulo 16.5 de la LIS afiade que los gastos derivados de préstamos en-
tre sociedades que se destinen a la adquisicion de participaciones en el capital de otras entidades,
como es el caso que nos ocupa, se deducirdn hasta el 30% del beneficio operativo, con la especifi-
cacion de que en dicho beneficio operativo no se tenga en cuenta el correspondiente a la empresa
que transmitente las participaciones en los 4 afos posteriores a dicha adquisicion?*. Debe tenerse en
cuenta que este extremo resulta aplicable unicamente cuando la fusion se lleve cabo optando por el
no acogimiento al régimen fiscal especial definido en el Capitulo VII del Titulo VII de la propia ley.

Estas limitaciones impuestas por ley halla su justificacion en la exposiciéon de motivos del
actualmente derogado Real Decreto Legislativo 4/2004 del 5 de marzo por el que se aprobaba el
texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades y que se reitera en la nueva LIS?5. Impedir
la deduccién de los gastos financieros, desincentiva a las empresas a buscar fuentes de financiacion
ajenas y endeudarse, al tiempo que favorece su propia capitalizacién y el mantenimiento fuentes
internas mas estables.

Cabe apuntar que estas disposiciones no pueden estudiarse de forma unilateral simplemente
desde la perspectiva fiscal, pues también resulta indispensable observar el tratamiento que reciben
los gastos financieros en el ambito contable, preceptivo para que pueda plantearse la eventual dedu-
cibilidad de ciertos pasivos en el ejercicio de la empresa. El registro contable que se lleve a cabo
varia en funcion del instrumento financiero utilizado en el supuesto especifico. La financiacion de
la empresa se identifica contablemente, en el seno del balance de situacion, en la seccidon de pasivos
corrientes y no corrientes. En el balance se pueden diferenciar las deudas a largo y corto plazo den-
tro del concepto de recursos ajenos. En esta linea el articulo 11.3 de la LIS dispone que los gastos
que no se imputen contablemente en la cuenta de pérdidas y ganancias, o en las reservas sociales
cuando exista obligacion legal, no seran fiscalmente deducibles.

23 La Resolucion del 16 de julio de 2012 de la Direccién General de Tributos establece los criterios interpre-
tativos necesarios para que proporcionen seguridad juridica en la aplicacion de practica del actual articulo 16
LIS, en relacion con la limitacion en la deducibilidad de gastos financieros en el IS.

24 El Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC en adelante) se ha encargado de la interpreta-
cion, por medio de numerosas resoluciones vinculantes, de las disposiciones fijadas, en relacion con la repre-
sentacion de los gastos financieros en el balance contable de la empresa, por el Real Decreto 1514/2007, de
16 de noviembre, por el que se aprueba el Plan General de Contabilidad. A modo de ejemplo la resolucion
vinculante de la Direccion General de Tributos V3526-16 de 27 de Julio de 2016, en consonancia con la re-
solucion del ICAC del 9 de octubre de 1997, especifica la representacion obligatoria de los gastos financie-
ros en la contabilidad de la entidad y en qué partidas concretas debe ser representado en funcion del ejercicio
en el que se devenguen para poder ser valorados a efectos fiscales.

25 El Real Decreto 12/2012, de 30 de marzo, por el que se introducen diversas medidas tributarias y adminis-
trativas dirigidas a la reduccion del déficit publico también introdujo importantes reformas relacionadas con
la deducibilidad de los gastos financieros
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Entre los medios de financiacion externa a los que podra recurrir Tabacos, S.L. para finan-
ciar la adquisicion de las dos entidades en cuestion, se encuentra a su disposicion una gran variedad
de mecanismos. La opcidon mas evidente que puede encontrar es la de recurrir a las entidades finan-
cieras que ofrecen acceso a lineas de crédito para obtener activos suficientes con los que costear sus
operaciones y objetivos. Ademas, se podria recurrir a la ampliacion de capital y generar mayores
retribuciones que atraigan financiacion externa. Al ser una sociedad limitada la opcion de ampliar
capital por medio de la emision de nuevas acciones y operar en el mercado de valores queda descar-
tada, aunque si se podria recurrir a la venta de participaciones de la entidad a cambio, probablemen-
te, de parte del control ejecutivo de la misma. Finalmente, proliferan en la realidad mercantil con
cierta asiduidad los préstamos realizados por empresas, inversores privados externos y entidades o
instituciones publicas. Concretamente se observa con mayor frecuencia la modalidad de préstamos
participativos.

2.2.2. Préstamo Intragrupo.

Para analizar la posibilidad de que Tabacos, S.L. se financie a través de un préstamo intra-
grupo, el primer paso es determinar si realmente nos encontramos ante un grupo empresarial y en
qué medida afectard esto a la entidad. La normativa tributaria, en lo referente a la regulacion de los
préstamos intragrupo, se remite a lo dispuesto en el Cédigo de Comercio (en adelante Ccom) sobre
el concepto de “grupo de empresas”. Concretamente, el articulo 42 Ccom determina que puede ha-
blarse de grupo como tal cuando “una sociedad ostente o pueda ostentar, directa o indirectamente,
el control de otra u otras”. En el supuesto concreto que nos ocupa se presupone que se cumple di-
cho requisito legal, en la medida en la que la participacion integra que ostentan entre si las socieda-
des pertenecientes al entramado empresarial y que garantizaran el control absoluto y centralizacion
del derecho de votos en una Unica sociedad; de esta manera, Natham, S.A posee el 100% de las ac-
ciones de Aldaia y ésta, a su vez, el 100% de las de Tabaco. A su vez, las entidades Cuba Mia y
West Africa, cuyas participaciones pasan a ser adquiridas por Tabaco, S.L.en su totalidad, se encon-
traban inicialmente participadas al 100% por la entidad Montrotech S.A., filial ésta de la empresa
matriz Natham, S.A. Constituye este negocio, por lo tanto, una compra de filiales pertenecientes al
mismo grupo empresarial con razon de una reestructuracion interna. No se pone en duda el control
escalonado ejercido por una entidad dominante sobre otras entidades dependientes de ellas y sujetas
a su potestad directiva y de gestion.

El préstamo intragrupo consistiria en la aportacion de crédito por una empresa integrante del
grupo a otra, independientemente de su posicion en el seno de la estructura interna del entramado
empresarial, es decir, que pueden realizarse de filial a empresa matriz o viceversa sin afectar al tra-
tamiento fiscal y contable especifico que la ley le atribuye. A pesar de que no se los considera fuen-
tes de financiacion propia, puesto que no se trata de activos patrimoniales que se sittien en el balan-
ce contable de la propia empresa, la ley fiscal les confiere un tratamiento menos favorable que a la
financiacion externa. Por otra parte, el hecho de que el préstamo se efectlie para financiar la compra
de filiales del mismo grupo sera determinante para deducir su regulacion a efectos fiscales.

La norma tributaria parte de la base de considerarlos, por lo general, retribuciones de fondos
propios. La propia LIS determina, en su articulo 15, que “tendran la consideracion de retribucion de
fondos propios los préstamos participativos otorgados por entidades que formen parte del mismo
grupo de sociedades segun los criterios establecidos en el articulo 42 Ccom”, y que, como tal, no
tendran la consideracion de gastos fiscalmente deducibles. Los préstamos participativos son una
clase de aportaciones dinerarias cuyos intereses se devengaran proporcionalmente a los activos ob-
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tenidos por la empresa en el ejercicio fiscal en el que se diese. Puede observarse un tratamiento fis-
cal mas exhaustivo respecto al otorgado a la financiacion externa que, fiscalmente, no resulta tan
favorecedor, puesto que no podra procederse a la deduccion de dichos gastos en la cuota integra a la
hora de liquidar el tributo. Sin embargo, los préstamos intragrupo pueden resultar en una perspecti-
va global mas beneficiosos para las empresas puesto que suelen caracterizarse por condiciones fi-
nancieras mucho mas flexibles y acordes con la situacion patrimonial de la empresa.

En el supuesto concreto que se esta analizando resulta de aplicacion la disposicion estable-
cida en el apartado h) del articulo 15 de la LIS. En este precepto se especifica una excepcion a la
norma general de no deducibilidad de los gastos financieros devengados a causa de un préstamo
intragrupo. Los gastos financieros derivados del préstamo seran deducibles siempre y cuando las
deudas contraidas hayan sido contraidas con la finalidad de adquirir participaciones de capital o
fondos propios de otras entidades, o de realizar aportaciones en el capital o fondos propios de otras
entidades del grupo, siempre y cuando el contribuyente acredite la existencia de motivos econémi-
cos validos para la realizacion de dichas operaciones. A estos gastos se les aplicara el limite de de-
ducibilidad del 30% del beneficio operativo de la empresa, o el subsidiario de 1 millén de euros,
que se fija en el articulo 16 como norma general. Subordinar la posibilidad de acogerse a esta op-
cion a la existencia de motivos economicos validos para la realizacion de dichas operaciones vuelve
a entrafar la misma complejidad interpretativa que se encuentra a la hora de determinar la aplicabi-
lidad del régimen fiscal especial para las operaciones de reestructuracion, para la cual se ha seguido
una linea doctrinal muy similar2¢. Debe recordarse que este tipo de cldusulas, aunque a primera vis-
ta puedan suponer cierta incertidumbre, sirven a modo de clausulas antiabuso de caracter especial
para evitar operaciones o estrategias fiscales extremadamente artificiosas que reporten un beneficio
injustificado?’. Existen evidencias de que en el caso de Tabacos, S.L. concurren efectivamente mo-
tivos economicos validos que justifican la adquisicion de las dos empresas y, por ende, el gasto fi-
nanciero generado por un eventual préstamo intragrupo seria considerado deducible en virtud del
articulo 15 h), rompiendo con la regla general de no deducibilidad de aportaciones de fondos pro-
pios. Mientras se efectlie realmente la operacion traslaticia de patrimonios y ésta pueda ser efecti-
vamente probada por el contribuyente, se entendera que no ha lugar a evasion.

2.3.  Potencial solucion: préstamos participativos y su tratamiento fiscal.

La figura de los préstamos participativos merece especial atencion y un estudio individuali-
zado de su regulacidon por resultar un instrumento financiero cada vez mas recurrente. Sus rasgos
caracteristicos lo convierten en una de las opciones mas rentables a disposicion de las empresas
para obtener financiacion a largo plazo. Pueden provenir tanto de fuentes totalmente ajenas a la em-
presa como de otras entidades del miso grupo de sociedades, por lo que su tratamiento fiscal puede

26 Las resoluciones del Tribunal Econémico-Administrativo Central (en adelante TEAC) 4756/2008, 6326/08
y 401/2009, del 1 de junio de 2010 todas ellas (asuntos acumulados), ejemplifican las motivaciones econd-
micas que la Administracion Tributaria interpreta como suficiente para reconocer la validez del acogimiento
a la deducibilidad de los gastos financieros generados intragrupo.

27 En la Resolucion 2563/2006, del 17 de mayo de 2007, del TEAC se aborda un caso muy similar al de Ta-
bacos, S.L, en el que se estim6 que concurria evasion fiscal. Se trata de una compra encadenada de de parti-
cipaciones de filiales y posteriores ampliaciones de capital en las mismas. En este supuesto, no obstante, el
tribunal interpretd que las operaciones realizadas constituian reubicaciones de cartera sin contenido patrimo-
nial con el objetivo de disminuir la deuda tributaria deduciendo los intereses derivados de las transmisiones.
El requisito de probar la existencia de motivacion econdmica sirve precisamente para evitar esta clase de
fraude de la normativa tributaria.
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variar, sin perjuicio de las ventajas que pueda presentar a nivel financiero. Esta clase de préstamos
se encuentran definidos en el Real Decreto-ley 7/1996, de 7 de junio, sobre medidas urgentes de
caracter fiscal y de fomento y liberalizacion de la actividad econdomica?s.

Los préstamos participativos poseen cuatro condiciones distintivas del resto de préstamos
que los hacen mas favorables para las entidades a efectos financieros. En primer lugar, los intereses
de este préstamo son variables y se fijan en funcion de la evolucion de la actividad de la empresa
prestataria por lo que, en principio, ésta no se endeuda mas de lo que pudiese permitirse, al tiempo
que la entidad prestamista se enriquece en proporcion del éxito de la inversion. En segundo lugar, se
limita la amortizacion anticipada del préstamo Unicamente al supuesto en el que dicha amortizacion
sea compensada mediante una ampliacion de igual cuantia a la cedida, cedida de los fondos propios
de la entidad prestataria. En tercer lugar, los acreedores del préstamo (la sociedad prestamista) se
sitila en una posicion cercana a los acreedores comunes de la sociedad prestataria en el orden de
prelacion de créditos. Finalmente, estos préstamos, a pesar de tener por lo general un tratamiento
contable idéntico al de cualquier otro tipo de préstamo, reciben la consideracion de patrimonio neto
a los efectos de reduccion de capital y liquidacion de sociedades. Todas estas caracteristicas dotan a
estos instrumentos financieros de un gran atractivo para las sociedades en la practica mercantil, pre-
sentando mayores ventajas que otras vias de financiacion como los créditos de entidades bancarias
con tipos de interés fijos o las aportaciones de inversores externos a cambio del control ejecutivo de
la entidad. En consecuencia, los gastos financieros que de ellos deriven estaran dotados de mayor
proporcionalidad respecto a la eficiencia de la inversion desembolsada.

En cuanto a su regulacion a nivel fiscal, se asemejan bastante a cualquier tipo de mecanismo
de financiacion del que deriven gastos financieros. Si se realiza por una fuente de financiacion to-
talmente ajena sera de aplicacion lo dispuesto en el articulo 16 LIS, mientras que si proviene de al-
guna otra entidad que forme parte del mismo grupo empresarial que la prestataria, sera de aplica-
cion el principio de no deducibilidad de retribuciones provenientes de fondos propios del articulo
15 a). Sin embargo, al servir éste para la adquisicion de empresas del mismo grupo, y existiendo
una motivacion economica justificada y probada, puede valorarse como una operacion de reestruc-
turacion valida y aplicarsele las limitaciones a la deducibilidad sobre los intereses del préstamo del
articulo 16, en relacion con el 15 h).

Los préstamos participativos suelen ser, en definitiva, medios propicios para obtener finan-
ciacion a largo plazo. En esencia, aseguran una mayor flexibilidad en cuanto a la devolucion del
capital objeto del préstamo puesto que el prestamista tendrd un mayor interés en los resultados del
proyecto que obtenga financiacion, facilitando las negociaciones entre las partes a la hora de fijar
los plazos de retribucion, el célculo de intereses y las cantidades prestadas. Por otra parte, en su-
puestos de liquidacion de la sociedad o concurso de acreedores, la fuente de la que provenga el
préstamo tendré cardcter de acreedor privilegiado para la recuperacion de la cantidad y los gastos
financieros.

2.4. Conclusidén

La tarea de conseguir financiacion es fundamental para que las sociedades mercantiles pue-
dan seguir operando con normalidad en el mercando y mantengan un nivel de desarrollo constante

28 El articulo 20 del RDL 7/1996 establece las caracteristicas que deben tener los préstamos para que ad-
quieran la condicion de “participativos”.
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que les permita seguir siendo competitivas. La valoracion que hard la empresa para determinar qué
mecanismo de financiacion es mas rentable para ella, debera ajustarse a las condiciones concretas
en las que se encuentre la propia entidad, asi como a las caracteristicas de la operacion que se plan-
tee realizar. Como se ha apuntado, estas operaciones pueden estar encaminadas a expandir la activi-
dad econdmica que se venga desarrollando, o simplemente a garantizar el mantenimiento de los
costes operativos regulares.

Adicionalmente, siendo este punto el que se entra a valorar ahora, debe optarse por la finan-
ciacion que resulte mas favorable a la empresa a nivel fiscal. Cualquier medio de financiacion que
utilice llevara aparejados ciertos gastos financieros. La sociedad, como contribuyente, debera aco-
gerse al tratamiento fiscal mas conveniente, concretamente, el que le permita mayores posibilidades
de deducir los gastos financieros, en la medida en que sean necesarios para desempenar, en este
caso, la compra de participaciones de las dos sociedades Cuba Mia y West Africa.

Es indispensable tener claro que , en cualquier proyecto de financiacion, la opcion mas favo-
rable no puede determinarse en abstracto de forma concluyente sin antes determinar todos los facto-
res, financieros, contables y fiscales, que puedan afectar a la operacion. En base a ello, la solucion a
la cuestion de qué opcidn sera la mejor para la adquisicion de participaciones por arte de Tabacos,
S.L. no puede limitarse a elegir la financiacion externa en detrimento de los préstamos intragrupo, o
viceversa. De hecho, la inmensa mayoria de los proyectos de financiacion suele ser combinar ambas
opciones, tanto financiacion externa, como interna, compensandolas en diferentes planes de amorti-
zacion a corto, medio y largo plazo.

En el presente caso, se han expuesto las consecuencias fiscales inherentes a la financiacion
externa y a los préstamos intragrupo, prestado especial atencion a las posibilidades de deducirlos de
las rentas que integren la base imponible del Impuesto sobre Sociedades. Resultan de aplicacion los
articulo 15 y 16 de la LIS, que determinan los limites de deducibilidad de esta clase de gastos para
los legisladores.

Atendiendo a la normativa fiscal, en relacion con las condiciones financieras inherentes a
cada clase de mecanismo, cabe determinar que la opciéon mas adecuada para asumir el grado endeu-
damiento, derivado de la compra de participaciones, serd la financiacion por medio de préstamo in-
tragrupo. A pesar de que la financiacion externa permite, a priori, mayor deduccion fiscal, la ley
permite extender su tratamiento fiscal a los préstamos intragrupo cuando existe motivacion econo-
mica valida. Todo ello, sin perjuicio de que el gasto pueda resultar soportable por mecanismos de
financiacioén apoyados también en fuentes externas como entidades de crédito.
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3. Se plantea la cuestion de, una vez ejecutada la compra de las participaciones por parte de Ta-
baco, S.L., como serd la tributacion de los posibles dividendos que perciba de las entidades resi-
dentes en Cuba y en Ghana.

3.1.  Concepto de Doble Imposiciéon

3.1.1. Introduccidén

En una Sociedad Limitada, como sabemos, el capital social se divide en cuotas denominadas
participaciones?®. Los socios que ostenten la propiedad sobre el capital social de la entidad, poseen
unos derechos asociados de forma directa a dichas cuotas, y que son regulados por la Ley de Socie-
dades de Capital, resumiéndose éstos en los derechos politicos y econdmicos??. Entre los politicos
se encuentra principalmente el derecho de voto, mientras que entre los economicos destaca eminen-
temente el derecho a percibir los conocidos como “dividendos”. Los dividendos son, en esencia, las
rentas de las acciones o bonos de disfrute, o de participaciones que permiten participar en los bene-
ficios que obtenga la sociedad al final de cada ejercicio. No obstante, nos encontramos ante un con-
cepto demasiado amplio que varia en funcion del ordenamiento juridico y la rama del derecho desde
el que se aborde?!. Es por este motivo precisamente por el que surge una gran complejidad a la
hora de definir su tratamiento, ya sea fiscal, mercantil, financiero o puramente econémico, en su-
puestos en los que confluyan sistemas juridicos y legales de diferentes Estados. La planificacion de
la compraventa de empresas, y de la transmision de participaciones que conlleve, es fundamental
para alcanzar la optimizacion fiscal del negocio.

En el presente caso, la empresa Tabacos, S.L. realiza la adquisicion de la totalidad de las
participaciones (es decir, del capital social) de dos entidades, también sociedades limitadas, que
forman parte desde un primer momento del mismo grupo empresarial al que pertenece, y que se en-
cuentran domiciliadas en paises distintos. La adquisicion de la totalidad del capital social de estas
empresas reportara a Tabacos, S.L., en principio, beneficios que se traducen en dividendos, asocia-
dos a las participaciones percibidas. El beneficio derivado de los dividendos debera ser gravado, de
acuerdo a los principios de la legislacion tributaria nacional y de la Ley del Impuesto sobre Socie-
dades, por los impuestos, por los instrumentos fiscales de los que disponga el Estado en el que se
encuentre domiciliada la sociedad que de ellos obtenga beneficio. Sin embargo, el hecho de que las
entidades que generan dichos dividendos tengan su domicilio a efectos fiscales en paises diferentes
supone un obstaculo a nivel juridico. Es, en este punto, donde nace la obligacion de interpretar las
diversas legislaciones tributarias que entren en juego para lograr su armonizacion en aras de respe-
tar el objetivo impositivo de la Administracion Publica, al tiempo que se protegen los derechos del
contribuyente.

29 El articulo 78 de la Ley de Sociedades de Capital establece que “las participaciones sociales en que se di-
vida el capital de la sociedad de responsabilidad limitada deberan estar integramente asumidas por los socios,
e integramente desembolsado el valor nominal de cada una de ellas en el momento de otorgar la escritura de
constitucion de la sociedad o de ejecucion del aumento del capital social”.

30 Cfrs. Arts. 94 y ss. Del Capitulo I de la TRLSC.

31 La Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econdémicos (OCDE) ha hecho referencia en numero-
sas ocasiones a la dificultad de fijar una definicidon unitaria para el concepto de dividendos ante las multiples
injerencias de particularidades que los constituyen en los diversos ordenamientos internos que los regulan.
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Analizando el supuesto de Tabacos, S.L., observamos que, mientras las rentas son generadas
en los paises de Cuba y Ghana respectivamente, la percepcion efectiva éstas recae sobre la entidad
Tabacos, S.L. sujeta al régimen tributario espafiol por encontrarse su residencia fiscal en dicho pais.
Le corresponde la obtencidn final de las rentas, como ya ha quedado fijado, en base a los derechos
que ostenta sobre las participaciones de sus empresa filiales, Cuba Mia y West Africa. A la hora de
tributar por las mismas, entran en juego las normativas en materia fiscal vigentes en Espafia, por ser
el pais en el que se encuentra domiciliada la empresa beneficiada en ultima instancia y que ostenta,
de forma directa, los derechos de percepcion e integracion en su propio patrimonio de los dividen-
dos. Paralelamente, deberan valorarse también las obligaciones tributarias que se generen en los
paises de Cuba y Ghana, por ser éstos los Estados en los que ostentan sus residencias a efectos fis-
cales las sociedades que han generado la renta y que, a su vez, reputan el beneficio a su empresa
matriz.

En esta linea, los supuestos de doble imposicion se definen como “aquellas situaciones en
las que un mismo hecho imponible, fundamentalmente la obtencion de una renta, es sometido a tri-
butacion en varios Estados o dentro de un mismo Estado por el mismo o andlogo concepto tributa-
rio y en el mismo periodo impositivo32”. En esta definicion se abordan dos supuestos de hecho dis-
tintos que reciben un tratamiento fiscal diferenciado. En un primer caso se gravaria dos veces, por
dos impuestos distintos, a un mismo sujeto pasivo por el mismo hecho imponible. En el segundo, si
bien se grava el mismo hecho imponible, se le impone el gravamen en cuestion a dos sujetos pasi-
vos distintos, relacionados de distinta forma con la manifestacion de capacidad econdémica. Mien-
tras que en uno nace una unica relacion juridico-tributaria hacia un unico obligado tributario, en el
otro seran dos obligados con obligaciones distintas, a pesar de que el hecho generador de la obliga-
cién sea el mismo33. A raiz de esta diferenciacion de base nace, en el seno de las tendencias doctri-
nales mayoritarias, una evidente distincion conceptual entre dos fenémenos: la “doble imposicion
juridica” y la “doble imposicién econdmica”.

3.1.2 Doble imposicidén econdémica v doble imposicidn juridica

En primer lugar, la doble imposicién juridica es a la que nos referimos en los casos en los
que concurre una identidad objetiva, subjetiva y temporal; es decir, sobre un mismo hecho imponi-
ble, imputable a un unico periodo impositivo y a un unico sujeto pasivo, recaen mas de un tributo.
Se determina como tal precisamente por la concurrencia de estos tres elementos. Ademas, dentro de
esta clasificacion pueden darse los subtipos de doble imposicion interna, si se da dentro de un mis-
mo Estado, o internacional, si la doble imputacion se origina a partir de la obligacion tributaria im-
puesta por varios Estados que ostentan soberania fiscal sobre un mismo hecho imponible, en con-
cepto de tributos de naturaleza similar. En el caso de Tabacos, S.L. es muy probable que se llegue a
dar este tipo de situaciones, al resultar las rentas que se tratan de gravar originadas en entidades fi-
liales establecidas en paises diferentes al de la empresa matriz.

En segundo lugar, puede valorarse la posibilidad de que las ganancias percibidas en forma
de dividendos sean, en un mismo Estado, susceptibles de ser gravadas doblemente, una vez por el

32 Definicion recogida en el articulo “El nuevo tratamiento de la doble imposicion en la Ley 27/2014 del Im-
puesto de Sociedades”- Anuario Juridico y Econémico, XLIX (2016), pags. 403-424.

33 La Ley General Tributaria define en su articulo 20 la relacion-juridico tributaria como el “conjunto de
obligaciones y deberes, derechos y potestades originados por la aplicacion del tributo”, estableciendo una
relacion entre la Administracion y el contribuyente.
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Impuesto sobre sociedades y otra por el Impuesto sobre la Renta de Personas Fisicas, puesto que
suponen un beneficio empresarial o una demostracion de capacidad econdmica tanto para a empresa
como para los socios en los que si divida su patrimonio34. Esto se conoce como doble imposicion
econdmica en la que el socio “soporta una carga tributaria excesiva teniendo en cuenta la capacidad
econdmica, como consecuencia de la concesion de subjetividad tributaria a un ente medial en la
percepcion de rentas”, que en este caso viene a ser la sociedad gravada. Puede apreciarse que, n
concurren, en esta situacion, los tres elementos fundamentales que configuran la doble imposicion
juridica. La constitucion de la sociedad como persona juridica independiente, la desvincula total-
mente de los derechos y deberes que recaigan sobre sus socios de forma particular. Paralelamente,
parte de la doctrina también se inclina por negar la existencia de una identidad objetiva puesto que
la sociedad es gravada en concepto de su beneficio no distribuido, mientras que el socio lo es en
base a su derecho a participar en el patrimonio de la empresa?>. A pesar de que esta realidad no se
ajusta a los requisitos estrictos de la doble imposicion a nivel técnico juridico, si puede considerarse
una “doble imposicion econdomica”, puesto que se aplica el gravamen simultdneo sobre beneficio,
apreciado como tracto econdémico continuo, recayendo sobre la sociedad y sobre el socio, de mane-
ra individualizada.

3.1.3 Problematica que suscitan los supuestos de doble imposiciéon

La concurrencia de dos impuestos que graven un mismo beneficio obtenido por mas de un
contribuyente supone una lesion del bien juridico protegido: el principio de equidad del tratamiento
fiscal hacia el contribuyente. Se produce como resultado una sobre-imposicidon respecto a una mis-
ma ganancia que no obedeceria los limite de proporcionalidad.

El hecho de gravar doblemente un mismo hecho imponible puede estar provocando un per-
juicio discriminatorio, requiriendo del contribuyente una cantidad impositiva mayor de la que seria
justo reclamarle para el sostenimiento del Estado, en relacién a su capacidad econdmica real. Por
otra parte, las situaciones que impliquen doble imposicion pueden resultar igualmente perjudiciales
para los propios Estados, puesto que a menudo constituyen una obstaculizacion del ingreso de in-
versiones extranjeras en el territorio nacional. Es importante entender que la doble imposicion in-
terna, en el caso de los impuestos aplicados sobre los dividendos, constituye un problema en la me-
dida en que el socio “soporta una carga tributaria excesiva teniendo en cuenta la capacidad econo-
mica, como consecuencia de la concesion de subjetividad tributaria a un ente medial en la percep-
cion de rentas”, que en este caso viene a ser la sociedad gravada3®.

Evaluando potenciales consecuencias secundarias derivadas de la doble imposicion que puedan
ocasionar un perjuicio en el ordenamiento juridico espafiol se evidencian dos problematicas funda-
mentales. En primer lugar, en el marco socio-econémico y bursatil, afectando directamente a la in-

34 Las guias juridicas Wolters Kluwer definen esta clase de situaciones como doble imposicién econdmica,
“en la cual una misma renta se somete a mas de un impuesto, concurriendo disparidad de gravamenes e in-
cluso de contribuyentes” ejemplificandolo con un supuesto idéntico al que nos ocupa, en el que el beneficio
de una sociedad se somete a un gravamen en la propia sociedad al pagar el impuesto sobre el beneficio de la
sociedad y en el socio, cuando lo percibe en forma de dividendo vuelve a pagar su impuesto de la renta.

35 URIA, R.: Derecho Mercantil, 26* ed., Marcial Pons, Madrid, 1999, pg. 170. Se apoya la idea de dualidad
a la hora de analizar el hecho imponible que constituye el objeto tributario en casos de doble imposicion.

36 LUCAS DURAN, M.: La tributacién de los dividendos internacionales, Lex Nova, Valladolid, 2000, pe.
51.
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version privada, la sobre-imposicion puede desincentivar el interés que tengan los accionistas en
participar activamente en los beneficios de la sociedad y, en consecuencia, en las decisiones ejecu-
tivas que adopte en el mercado. En segundo lugar, puede conducir a la traslacion de la carga tributa-
ria soportada por al empresa hacia el resto de operadores que mantengan con ella relaciones econo-
micas, incluyendo inevitablemente al consumidor final. Estos obstaculos dan lugar a una distorsion
en el sistema tributario que obligan a los Estados a buscar mecanismos para eludir los efectos nega-
tivos derivados de las situaciones de doble deduccion.

3.2.  Doble Imposicion Internacional

En la actualidad es frecuente encontrar supuestos similares al de Tabacos, S.L., en los que
grupos empresariales, compuestos por diversas sociedades pero con un tratamiento unitario de las
mismas a efectos mercantiles, de acuerdo a las disposiciones del Codigo de Comercio (concreta-
mente el ya mencionado articulo 42) y la normativa aplicable. En el ambito econdmico se refiere a
estas agrupaciones como “holdings de empresas” en los que, una empresa principal (a la que suele
referirse como dominante o matriz) posee el control de las subordinadas (filiales), que mantienen
personalidad juridica propia. Estas estructuras de cooperacion industrial sirven de medio para la re-
duccion de costes estructurales o para incrementar el control sobre activos estratégicos, presentando
al mismo tiempo una serie de exigencias para su viabilidad, como son la neutralidad financiera, la
estabilidad de la regulacion y la seguridad juridica e incluso un régimen fiscal interno, pero también
internacional, que le sea favorable®’. Esta clase de estructuras corporativas a menudo operan en pai-
ses diferentes, y les resulta de aplicacion normativa distinta en funcion del territorio concreto en el
que operan. En el marco de este comportamiento extrafronterizo, el grupo puede resultar, a efectos
fiscales, como residente en dos Estados distintos, ya que los paises aplican distintas normativas para
fijar los criterios que determinen la residencia fiscal del obligado tributario.

La doble imposicion internacional nace precisamente en estas situaciones, aunque es suscep-
tible de extenderse a casos en los que el contribuyente estd sometido en un Estado al principio de
residencia fiscal, mientras que en otro se le grava por la mera percepcion de rentas sin necesidad de
analizar su residencia. La OCDE la define como “el resultado de la aplicacién de impuestos simila-
res, en dos (o mas) Estados, a un mismo contribuyente respecto de la misma materia imponible y
por el mismo periodo de tiempo. Son tan conocidos los perjudiciales efectos de tal situacion para el
desarrollo de los intercambios de bienes y servicios y los movimientos de capitales, tecnologias y
personas que apenas resulta necesario insistir en la importancia que tiene la eliminacion del obs-
taculo que la doble imposicion supone para la expansion de las relaciones econdmicas entre los dis-
tintos paises™8. Se observa por lo tanto la concurrencia de un mismo hecho imponible, realizado
por un Unico contribuyente, que resulta imputable en el mismo periodo impositivo, pero que, sin
embargo, resulta gravado por tributos diferentes, impuestos respectivamente por las legislaciones de
diferentes Estados. Estos Estados evidentemente, deben guardar una relacion concreta respecto al
sujeto pasivo que los legitime para imputarle un impuesto de acuerdo a sus propias legislaciones. La
imposicion se deberd, en cualquier caso, a los requisitos establecidos por la legislacion vigente en el

37 PALACIOS PEREZ J. Y CALVO SALINERO R.: La holding espaiiola como plataforma de inversiones
en el exterior, revista nuevas tendencias en economia y fiscalidad internacional, publicacion septiembre-oc-
tubre 2005 ICE, n°825, pg. 69-72.

38 Definicion contenida en el preambulo del Convenio de Modelo Tributario sobre la Renta y sobre el Patri-
monio aprobado y publicado en julio de 2010 por el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE.
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territorio en el que se opere, y se apreciara que existe doble imposicion cuando los gravamenes
aplicables presenten una naturaleza idéntica o muy similar.

En aras de dar respuesta a la problematica derivada de la doble imposicion, los Estados tien-
den a establecer, a disposicidon del contribuyente, mecanismos legislativos y reglamentarios para
evitar la excesiva carga tributaria. Por un lado, los Estados pueden configurar, a través de su labor
legislativa y en el marco de su jurisdiccion, medidas unilaterales beneficiosas para el contribuyente,
que les exima de tributar en su totalidad o en parte por los impuestos que ya hayan sido gravados en
terceros Estados. Por otro lado, los Estados también pueden alcanzar acuerdos de forma bilateral
entre ellos a través de los que se pacten determinadas exenciones o beneficios fiscales que les per-
mitan atraer inversion extranjera y coordinar sus respectivas normativas fiscales. Estos acuerdos se
denominan Convenios de Doble Imposicién y se han convertido recientemente en un instrumento
muy comun para salvaguardar los intereses de los potenciales inversores y holdings en el marco de
una economia global enormemente externalizada®.

Deberemos prestar atencion, en un primer momento, a los instrumentos de caracter bilateral
existentes en materia de doble imposicion establecidos entre los paises afectados por un concreto
hecho imponible, en este caso entre Espafia - Cuba y Espaiia - Ghana a raiz de la obtencion de ren-
tas en forma de dividendos. A falta de estos, serd de aplicacion la legislacion nacional de los Esta-
dos de forma concurrente (fundamentalmente el articulo 21 de la Ley del Impuesto de Sociedades
en el caso de Espafia).

3.3.  Supuesto de Cuba Mia, S.L.

A la hora de abordar un problema de doble imposicion, el primer paso es observar si existen
instrumentos juridicos de caricter bilateral entre las dos jurisdicciones en conflicto. En el supuesto
de adquisicion, por parte de Tabacos, S.L., de la filial Cuba Mia, S.L., la clave para determinar el
régimen fiscal al que debera acogerse la tributacion de los dividendos que eventualmente se obten-
gan serd el analisis de un Convenio de Doble Imposicion entre Espafia y Cuba. En base a este texto
legal con naturaleza de tratado internacional, podran establecerse las lineas generales del tratamien-
to fiscal que se le atribuira a las rentas obtenidas en un pais y trasladadas a otro para garantizar la
cohesion de ambas soberanias. La idea fundamental que guiara en todo momento la politica interna-
cional en el marco tributario, confeccionada a partir de esta clase de acuerdos bilaterales, serd la de
evitar la excesiva imposicion tributaria sobre la inversion extranjera en la medida de lo posible.
Puede concluirse que los Convenios de Doble Imposicion constituyen “acuerdos entre dos Estados,
mediante los cuales se “reparten” la soberania fiscal, gravando determinadas rentas en el pais de la
fuente y otras en el pais de residencia, de manera que permitan la deduccidon del impuesto pagado
en origen con la finalidad de garantizar la neutralidad entre las dos jurisdicciones’™0.

Esta clase de Convenios se han convertido, a causa desarrollo de la economia mundial y la
proliferacion de las relaciones internacionales, en un instrumento tan basico para la planificacion
operativa de las entidades empresariales y los agentes operadores del mercado que la Sociedad In-
ternacional se ha visto obligada a regularlos. A pesar de que la OCDE, entre otras entidades interna-

39 GARCIA PRATS, F.A.: Los modelos de convenio, sus principios rectores y su influencia sobre los conve-
nios de doble imposicion, Cronica Tributaria n°133/2009, Valencia, pg. 101-123.

40 CORONA, I.F., “La correccion de la doble imposicion internacional”’, Reforma del Impuesto sobre So-
ciedades, Revista del Instituto de Estudios Econdémicos, Madrid 2002. p. 239.
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cionales, ha tratado de promocionar un modelo unitario de Convenio para coordinar las técnicas tri-
butarias de los diversos Estados, éstos siguen recurriendo a dos métodos enfrentados: el método de
imputacion, frente al método de exencidon, ambos orientados a un mismo objetivo, minorar la tribu-
tacion del sujeto pasivo a través de la condonacion de la obligacion tributaria en alguna de las fases
de la traslacion de la renta. Por un lado, el método de imputacidon permite imputar al contribuyente
la renta obtenida en el extranjero a la base imponible del impuesto al que se encuentre sujeto en su
pais de residencia, al tiempo que se le permite deducir de dicha base imponible los impuestos que
hubiesen sido satisfechos en el pais de origen de la renta. Por otro lado, el método de exencion con-
siste en eximir de tributar por las rentas obtenidas en el extranjero en el pais de residencia del con-
tribuyente, por entenderlas ya gravadas en su pais de origen*!.

Entre Cuba y Espana fue suscrito, en el afio afio 1999, el todavia vigente “Convenio entre el
Reino de Espafia y la Republica de Cuba para evitar la doble imposicion y prevenir la evasion fiscal
en materia de impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio y Protocolo”. Su articulado determina
en qué medida podrén cohesionarse la legislacion espafiola y cubana cuando se traten de gravar ren-
tas que, siendo obtenidos en uno de ambos paises, se trasladen al otro pais contratante del acuerdo.
En el documento en cuestion se establece, ya en el articulo 5, la necesidad de definir si la entidad
Cuba Mia opera como un establecimiento permanente en el Estado cubano y si, por lo tanto, la ob-
tencion de las rentas se produce realmente en su territorio. Esta cuestion debe interpretarse en sinto-
nia con el articulo 9 que establece la relacion mantenida entre Tabacos, S.L. con la sociedad cubana
como una relacion de “empresas asociadas” por ejercer el control total del capital.

El grueso del tratamiento fiscal de los dividendos se trata en el articulo 10 del Convenio. En
esencia, en su apartado 1° deja via libre para la exencion total del impuesto por el que las rentas ob-
tenidas en forma de dividendos (entendidos como los rendimientos obtenidos a raiz de las participa-
ciones que permiten participar en los beneficios de la empresa) tributarian en su pais de origen
(Cuba), garantizando la imposicion de un unico gravamen que seria el aplicado en el pais en el que
fuera residente el beneficiario final (Espafia). Sin embargo, no se cierra tampoco la puerta a la doble
imposicion, haciendo posible la imposicion de un gravamen menor en el Estado en el que se pro-
duzca la renta en caso de que el Estado preceptor de los dividendos sea el beneficiario final efecti-
vo. Este impuesto, de ser establecido por el pais generador de la renta, en el caso de los dividendos
de Cuba Mia no debe ser superior al 5% del importe bruto de los dividendos, debido a que Tabacos
ostenta mas del 25% del capital social*2.

Las condiciones para la eliminacion de la doble imposicion, que el articulo 10 puede sugerir
en un principio, se fijan en el articulo 24 del Convenio. El supuesto de Cuba Mia se sitia en el tipi-
ficado en el apartado 2° b) de este articulo puesto que se trata de la tributacion de dividendos paga-
dos por una sociedad residente en Cuba a una sociedad residente en Espafa que posee directamente
mas del 25% del capital social. La norma establece que a las rentas encuadrables en estos casos se

41 GOMEZ DE LA TORRE DEL ARCO, M.: “El nuevo tratamiento de la doble imposicion en la Ley
27/2014 del Impuesto sobre Sociedades”, Anuario Juridico y Econémico Escurialense, XLIX (Madrid 2016),
pg. 403-424.

42 Este extremo es establecido por el articulo 10.2.a) del Convenio: “estos dividendos pueden también some-
terse a imposicion en el Estado contratante en que resida la sociedad que paga los dividendos y segun la
legislacion de ese Estado, pero si el perceptor de los dividendos es el beneficiario efectivo, el impuesto asi
exigido no podra exceder del: a) 5 por 100 del importe bruto de los dividendos si el beneficiario efectivo
es una sociedad (excluidas las sociedades de personas) que posea directamente al menos el 25 por 100 del
capital de la sociedad que paga los dividendos™.

32



les podra aplicar una deduccion, sobre el impuesto por el que tributen en Espafia, cuantitativamente
idéntica al importe por el que se tributé en Cuba, sin exceder de la parte del impuesto aplicado, cal-
culado antes de la deduccion, correspondiente a las rentas que fuesen objeto del gravamen. Adicio-
nalmente, se podra deducir el impuesto gravado en Cuba respecto de los beneficios generados por
los dividendos cuando éstos hubiesen sido efectivamente integrados en la base imponible de la so-
ciedad que los percibe; todo ello de aplicacion siempre y cuando, la acumulacion de las cuantias a
deducir no excediese e la parte del impuesto sobre la renta, antes de la deduccion, correspondiente a
las rentas sometidas a imposicion en el Estado de la empresa receptora (Espafa). Finalmente, el
apartado 4° del articulo 24 del Convenio afiade finalmente que, cuando el residente obtenga las ren-
tas objeto de gravamen de dividendos de entidades asociadas, el computo de la deduccion estableci-
da se seguira calculando sin tener en cuenta las exenciones o bonificaciones que pudiesen haber
sido desgravadas sobre las rentas de acuerdo a la legislacion cubana.

En aras de esclarecer la complejidad material del asunto, lo anteriormente expuesto podria
resumirse de la siguiente manera. En virtud del Convenio de Doble Imposicion celebrado entre Es-
pafia y Cuba, las legislaciones internas de ambos Estados son armonizadas para minorar la tributa-
cion excesiva de las rentas que puedan ser objeto de gravamen en ambos paises. En base a la aplica-
cion de lo dispuesto en este Tratado, a la base imponible del impuesto que se le aplica en Espaia a
las rentas obtenidas a partir de los dividendos de la empresa cubana se le puede deducir los grava-
menes aplicados con ciertas limitaciones técnicas, anteriormente especificadas (cuya mayor sintoni-
zacion resulta imposible debido a su extrema especificidad). Como resultado, las rentas resulta gra-
vadas en ambos paises pero en el Estado de residencia de la entidad perceptora podran, deducirse de
la base imponible del impuesto aplicable, las cuantias por las que se hubiesen gravado en el Estado
en el que operase la sociedad generadora de las rentas, aunque de manera limitada, y en ningun caso
resultando viable la exencion total.

3.4.  Supuesto de West Africa, S.L.

En el supuesto anterior observabamos la utilidad derivada de la aplicacion de un Convenio
de Doble Imputacion entre dos paises. En este caso, ante la inexistencia de un acuerdo bilateral en-
tre Espana (pais donde reside Tabacos, S.L., entidad perceptora) y Ghana (pais donde reside West
Africa, S.L., entidad generadora), deberemos analizar los mecanismos de los que disponen los pai-
ses intervinientes para hacer que tributen las rentas trasladadas de un pais a otro. En principio, ante
un supuesto de doble imposicion en el que no existe Convenio que la regule, sera de aplicacion la
legislacion fiscal interna de cada uno de los Estados en los que la renta tenga que tributar, pudiendo
ser gravada en multiplicidad de ocasiones. No obstante, la normativa espafiola determina ciertas
prerrogativas, respecto a las rentas objeto de doble imposicion, que vienen a configurar dos siste-
mas por los que se puede optar para evitar tener que soportar una excesiva carga tributaria respecto
al Impuesto sobre Sociedades: la exencion y la deduccion. La posibilidad de acogerse a uno u otro
dependera de la tipo impositivo y exenciones o deducciones que se apliquen sobre la base imponi-
ble del impuesto que se aplique en el extranjero, ademés de que se cumplan los requisitos estableci-
dos en la ley.

En primer lugar, el articulo 21.1 de la Ley sobre el Impuesto de Sociedades, referido a la
exencion sobre dividendos y rentas derivadas de la transmision de valores representativos de los
fondos propios de entidades residentes y no residentes en territorio espafiol, dispone que estaran
exentos los dividendos cuando se cumpla el requisito de que “el porcentaje de participacion, directa
o indirecta, en el capital o en los fondos propios de la entidad sea, al menos, del 5% o bien el valor

33



de la adquisicion de la participacion sea superior a 20 millones de euros. La participacion corres-
pondiente se deberd poseer de manera ininterrumpida durante el afo anterior al dia en que sea exi-
gible el beneficio que se distribuya o, en su defecto, se deberd mantener posteriormente durante el
tiempo necesario para completar dicho plazo”. En este supuesto se entiende que se cumple el primer
requisito por controlar Tabacos, S.L. el 100% de la entidad West Africa S.L. por lo que la exencion
total de tributar en Espafia una vez gravadas las rentas en Espafia seria viable de acuerdo a la legali-
dad vigente. Ademas, el apartado 2.3° del mismo articulo especifica que la exencion prevista en el
apartado 1, anteriormente citado, no resulta de aplicacion en relacion con “los dividendos cuyo im-
porte deba ser objeto de entrega a otra entidad con ocasion de un contrato que verse sobre los valo-
res de los que aquellos procedan, registrando un gasto al efecto”, circunstancia ésta que se presupo-
ne inexistente en este supuesto.

Debido precisamente a la concurrencia de la condicion del 21.1, se hace también posible la
aplicacion del articulo 32.2 LIS, en estrecha relacion con el articulo 31 de esta misma norma, sobre
la deduccion para evitar la doble imposicién econdmica internacional, en cuanto a dividendos y par-
ticipacion en beneficios. En base a esto, la entidad podré optar por deducir simplemente la cantidad
que se hubiese pagado efectivamente en concepto de impuestos en el extranjero respecto de los be-
neficios con cargo a los cuales se abonan los dividendos. Para ello es fundamental que la cuantia se
integre en la base imponible del Impuesto sobre Sociedades espafiol.

Como se exponia anteriormente, para elegir una u otra posibilidad, ya sea la exencién o bien
la deduccion, debe atenderse a los gravamenes fiscales a los que sean expuestas las rentas en el pais
de origen (Ghana). El esquema fiscal basico del Impuesto de Sociedades es similar al espafiol y se
regula por medio de la "Income Tax Act” y por las modificaciones anuales que imponga la ley pre-
supuestaria nacional, respondiendo a ciertas lineas generales: no cabe la consolidacién fiscal de
grupos de sociedades; las empresas que tengan su centro de direccion efectivo en territorio nacional
serdn consideradas como residentes; la base imponible se calcula de acuerdo al beneficio contable,
siendo excluidos del cémputo los dividendos puesto que tributan por el Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas; y las empresas residentes tributan sobre su base mundial mientras que las no
residentes lo hardn sobre los beneficios generados en Ghana*3. No constan en el sistema fiscal gha-
nés incentivos fiscales especiales dirigidos a la atraccion de inversion extranjera.

La legislacién ghanesa establece la exencion de las rentas generadas en concepto de divi-
dendos en el calculo de la base imponible del Impuesto de Sociedades en Ghana. Sin embargo, su
ordenamiento juridico establece que estas rentas, en el caso de empresas extranjeras, por el impues-
to sobre rentas de no residentes. Sobre este impuesto operan en el pais una retencion del 8% sobre
el beneficio neto total que integren los dividendos transmitidos*, mientras que la empresa filial que
resida en su territorio debera tributar con el tipo impositivo general que fije su legislacion por el
Impuesto de Sociedades.

En definitiva, en el caso de la tributacion de los dividendos percibidos por Tabacos, S.L. y
originados a raiz de los beneficios obtenidos por la entidad West Africa, S.L., residente en Ghana, al
no disponer de Convenio de Doble Imposicion, se debe recurrir a la coordinacién de las legislacio-
nes nacionales a través de las disposiciones estipuladas a tal efecto en las mismas. Al estar exentos

43 Informacion obtenida de la Red de Oficinas Econdmicas y Comerciales de Espaiia en el Exterior (Icex).

44 Informacion contratada con el informe “Doing Business and Investing in Ghana” publicado por Pricewa-
terhouseCoopers orientado a proveer un resumen de la situacion ambiental de la activad empresarial en Gha-
na).
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de tributar en el IS los dividendos en Ghana, el resultado a efectos précticos seria la aplicacion di-
recta del IS espaiiol sobre la base imponible imputable a la entidad receptora que reside en Espafia
(Tabacos, S.L.). Al no haber sido gravados por otro impuesto extranjero, la entidad espafiola no
puede acogerse a las previsiones en cuanto a exencion ni deduccién, debiendo aplicar el tratamiento
fiscal general o, en su caso, el especial por el que hubiese optado.

3.5. Conclusion

En la actualidad, los Estados se han visto obligados a adoptar politicas fiscales globales que,
lejos de centrarse simplemente en la tributacion de los sujetos pasivos que se encuentren dentro de
su territorio, sean capaces de adelantarse y adoptar una posicién propicia orientada a gravar las ren-
tas que fluctien desde y hacia el exterior de sus fronteras. Esto se ha visto propiciado debido al
acelerado desarrollo de las economias a gran escala, la deslocalizacion de los centros de produc-
cion, la aparicién de nuevos mercados y su expansion transfronteriza, ademads de la proliferaciéon de
multiples entramados de sociedades supranacionales.

El resultado inevitable de la transmision de flujos de rentas de un lugar a otro, de un pais a
otro, es la doble imposicion juridica y econdmica a nivel internacional. Los conflictos entre distin-
tos sistemas fiscales nacionales tratando de gravar a un mismo sujeto pasivo o un mismo hecho im-
ponible al mismo tiempo es la consecuencia natural de la traslacion de rentas a través de diferentes
paises, generalmente desde los centros de produccién a los centros de direccion de grandes grupos
empresariales. En este ambiente de dinamismo econdmico, atraer la inversion extranjera se ha con-
vertido en una prioridad a la hora de legislar en materia tributaria.

Ante la problematica surgida a raiz de las situaciones en las que se da doble imposicion,
surgen los Convenios de Doble Imposicion. Estos acuerdos internacionales de carécter bilateral se
destinan a armonizar las diferentes soberanias fiscales asentadas por los Estados, asi como sus res-
pectivas politicas tributarias, con ocasion de facilitar el reparto de la potestad confirscatoria pero sin
lesionar los derechos de los contribuyentes y a la vez que se protege la inversidon extranjera. Estos
acuerdos, como sucede en el caso de Cuba y Espafia, se sirven de los medios de exencién, por un
lado, y de imputacidn, ya sea parcial o total, por otro.

La ausencia de estos Convenios, como sucede en el caso de Ghana y Espafia, le supone una
dificultad afiadida a ambos Estados. Estos tendrdn que prever en sus respectivas normativas disposi-
ciones suficientemente atractivas para que su imposicién no suponga obstdculos fiscales insalvables
a los inversores que deseen operar o domiciliarse en su pais. El caso de Espafia es bastante ejempli-
ficativo puesto que, a pesar de dejar libres las vias a la exencion y a la deduccién, éstas se verdn su-
peditadas, en cuanto a su aplicacion efectiva, a la carga tributaria que hubiesen soportado previa-
mente las rentas en el extranjero.
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4. a) Se pregunta sobre el tratamiento fiscal que reciben las remuneraciones de los consejeros de
las sociedades espaiiolas, tanto para la sociedad como para los propios consejeros.

4.a).1 Sistemas retributivos en las sociedades mercantiles

La determinacion de sistemas retributivos para los consejeros de una empresa es una tarea
que entrafia gran complejidad en la practica mercantil. E1 Consejo de Administracion® es el drgano
encargado de definir las lineas de actuacion de una empresa y de supervisar los trabajos encomen-
dados a sus organos directivos y de administracion. Es evidente que la ejecucion de estas funciones
es fundamental para el correcto desarrollo de la actividad empresarial. El objetivo a la hora de con-
figurar la remuneracion de los consejeros es evitar los conflictos de intereses que pudiesen surgir en
el desempefio de sus funciones en caso de que se sirviesen de su poder de decision en detrimento de
los intereses sociales. Es por ello que los sistemas retributivos deben hallarse dotados de coherencia
y proporcionalidad.

En las grandes sociedades, especialmente las cotizadas, la delimitacion de la remuneracion
de los consejeros influye enormemente en la especulacion en torno a los riesgos que la entidad esté
dispuesta a asumir en sus ejercicios venideros y, por tanto, puede afectar a la confianza depositada
en la misma%*. En las sociedades que no cotizan, en cambio, los mecanismos que fijen las remune-
raciones pueden ser mucho mas discrecionales puesto que seran decididos unilateralmente por los
socios que ostenten el control sobre el capital social. Por ello, “en las sociedades cerradas se requie-
re un marco flexible en todo lo relativo a la retribucion de los administradores que descanse funda-
mentalmente en la decision de los socios*””.

Los sueldos de los encargados de dirigir una sociedad acostumbran a dividirse en diferentes
fracciones subordinadas a elementos fijos y elementos variables a corto y largo plazo destinadas a
armonizarlos con los objetivos de la empresa. La cantidad patrimonial destinada a satisfacerlos
acostumbran a representar una parte importante de los beneficios netos del ejercicio social. Su tra-
tamiento fiscal y, concretamente, las posibilidades de deducirla, puede ser determinante para la es-
tructuracion y comportamiento de las entidades en el mercado. La legislacion tributaria espafiola les
confiere, a los sistemas retributivos de los consejeros de una sociedad, un tratamiento estrechamente
relacionado con las formalidades mercantiles que les son inherentes.

4.a).2 Regulacion mercantil de los sistemas retributivos

La cuestion concreta acerca de como fijar las remuneraciones de los administradores de las
sociedades es un asunto profundamente controvertido desde la perspectiva juridica. Hasta la actua-

45 El cargo de administrador, asi como el Consejo de Administracion, y las funciones que se les atribuye, en-
tre ellas la de asumir la representacion de la sociedad, se regulan en el Titulo VI de la TRLSC sobre la admi-
nistracion de la sociedad.

46 Numerosas normas europeas han sido aprobadas con el objetivo de asegurar que las empresas europeas se
ajusten a los principios de proporcionalidad y coherencia a la hora de fijar sus sistemas retributivos. Entre
ellas la Directiva 2013/36/UE y el Reglamento 575/2013 UE, sobre los requisitos prudenciales de las entida-
des de crédito y las empresas de inversion.

47 ADAME MARTINEZ F.D. Y ROMERO PLAZA C.J.: “Retribucién de Administradores. Aspectos Mer-
cantiles y Fiscales”, articulo de la Asociacion Espafiola de Asesores Fiscales (AEDAF), https://www.ae-
daf.es/plataforma/baf/baf 2016 01 T retribucion-de-administradores.pdf
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lidad, la ley presentaba ciertas imprecisiones al respecto que podian suscitar planteamientos e inter-
pretaciones divergentes. Recientemente, se ha tratado de solucionar la tradicional conflictividad en-
tre las tendencias doctrinales asentadas por medio de los cambios normativos introducidos por la
Ley 31/2014, de 3 de diciembre, que modifica la Ley de Sociedades de Capital para la mejora del
gobierno corporativo.

Tradicionalmente, se ha venido contemplando la existencia de una dualidad de regimenes
juridicos de las retribuciones entre los consejeros o administradores y los consejeros delegados con
funciones ejecutivas.

Por un lado, en el seno de la normativa mercantil, concretamente en el articulo 217 del Texto
Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, aprobada por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de
2 de julio, se dispone que el cargo de administrador sera, en principio, gratuito, salvo si se prevé un
sistema retributivo especifico por via estatutaria. En €l se deben fijar los conceptos retributivos que
lo integren y su importe maximo. Adicionalmente, el precepto asocia el sueldo de administrador con
el principio de proporcionalidad respecto a la situacion econdmica de la empresa y los estandares de
mercado, al tiempo que debe promover su rentabilidad y sostenibilidad. Resulta de aplicacion el
articulo 217.3, que subordina la fijacion, por medio de prevision estatutaria, del importe maximo de
la remuneracion percibida por los consejeros a su aprobacion por la Junta General de la Sociedad.

Por otro lado, debe tenerse en cuenta que, en principio, al cargo de consejero o administra-
dor no se le atribuye “per se” funcion ejecutiva alguna. Como es 16gico, la normativa reguladora ha
tenido esto en cuenta y viene estableciendo una distincidn entre la retribucion que tienen derecho a
percibir de los consejeros, por la mera ostentacion del cargo, y la retribucion por asumir funciones
ejecutivas adicionales, en concepto de consejeros delegados, regulada ésta en el articulo 249
TRLSC. Este sistema retributivo debe ser fruto de la celebracion de un contrato entre la sociedad y
el consejero delegado en el que se fijen de forma taxativa sus funciones y la remuneracion que ob-
tendra por su ejercicio, definidas de forma independiente a las previsiones estatutarias que regulen
los cargos de administracion*®. Este contrato deberd ser aprobado por voto favorable de dos terceras
partes de los miembros que compongan el consejo, absteniéndose el afectado de asistir a la vota-
cion®.

La reforma de la TRLSC ha tratado de llevar a cabo la unificaciéon de ambos regimenes por
entenderse que "las garantias de transparencia, adecuacion y control de las retribuciones de los con-
sejeros delegados o con funciones ejecutivas no exigen que la relacion entre el consejo de adminis-
tracion y el consejero en cuestion tenga necesariamente que articularse en un contrato aparte, de
modo que la proyectada legislacion deberia admitir que la posicion de los consejeros delegados o
con funciones ejecutivas pueda instrumentarse a través del correspondiente acuerdo de delegacion,
que los conceptos retributivos de dichos consejeros se encuentren determinados en los estatutos so-
ciales y, en fin, que su remuneracion, junto con la de los demés miembros del consejo de adminis-
tracion, no exceda del importe maximo de la remuneracion anual del conjunto de administradores

48 En el articulo 249.3 se refleja el caracter imperativo del contrato que vincula a los consejeros delegados
con la sociedad en la que desempefien sus funciones ejecutivas.

49 Cfr. art.249.3 TRLSC.
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fijado por la junta general”°, Como resultado, la jurisprudencia exige que las sociedades fijen los
sistemas retributivos especificos de todos los administradores que formen parte del Consejo de Ad-
ministracion, en su caso, incluyendo el importe maximo de tales remuneraciones. Sin embargo, se
sigue permitiendo que las sociedades puedan suscribir, de forma paralela, contratos formales de ca-
racter mercantil con los administradores ejecutivos en los que se fije su sistema retributivo distinto
por las funciones especificas que deban desempeiiar.

En esta linea, es inevitable hacer referencia a la reciente sentencia del Tribunal Supremo del
26 de febrero 2018 que ha marcado un precedente en la unificacién de ambos regimenes, llegando a
alejarse de las tendencias doctrinales mayoritarias hasta el momento, asi como tampoco coincide
con las tesis defendidas por la Direccion General de Registros y el NotariadoS!.

La Sala del Tribunal Supremo no considera que “el articulo 217 TRLSC regule exclusiva-
mente la remuneracion de los administradores que no sean consejeros delegados o ejecutivos, y que
la remuneracion de los consejeros delegados o ejecutivos esté regulada exclusivamente por el ar-
ticulo 249.3 y 4 TRLSC, de modo que la exigencia de prevision estatutaria no afecte a la remunera-
cion de estos ultimos ni se precise acuerdo alguno de la junta general en los términos previstos en el
articulo 217 TRLSC”. Con esta afirmacion la Sala descarta la interpretacion efectuada por la DGRN
que establecia una distincion legal entre la retribucion de los consejeros y los consejeros ejecutivos,
extendiendo la obligacion de prevision estatutaria a ambos casos. EI TS no encuentra razonable que
“siendo la remuneracion de los consejeros delegados o ejecutivos la mas importante entre los distin-
tos consejeros, no solo escapen a la exigencia de prevision estatutaria y a cualquier intervencion de
la junta general en la fijacion de su cuantia maxima” (a las que se refiere el articulo 217).

La sentencia concluye finalmente que “la atribucion al consejo de administracion de la com-
petencia para acordar la distribucion de la retribucion entre los distintos administradores, mediante
una decision que deberd tomar en consideracion las funciones y responsabilidades atribuidas a cada
consejero, y la atribucion de la competencia para, en el caso de designar consejeros delegados o
ejecutivos, aprobar con cardcter preceptivo un contrato con los consejeros delegados o ejecutivos en
el que se detallen todos los conceptos por los que pueda obtener una retribucion por el desempeiio
de funciones ejecutivas, ha de tener como consecuencia que la reserva estatutaria sea interpretada
de un modo menos rigido y sin las exigencias de precision tan rigurosas que en alguna ocasion se
habia establecido en sentencias de varias de las salas de este Tribunal Supremo y por la propia
DGRN”. A través de esta resolucion se entiende que, una vez expuestos los conceptos retributivos
que configuren los sistemas de remuneracion de los miembros del consejo de administracion de una
sociedad, previa aprobacion de la junta, el consejo podra decidir su distribucion entre sus propios
miembros, incluyendo los que mantengan relaciones paralelas con la sociedad por el desempefio de
funciones ejecutivas en virtud de un contrato laboral.

En definitiva, esta sentencia del Tribunal Supremo supone una revolucion, a nivel interpreta-
tivo, de la ya asentada reforma legislativa que dio lugar a la TRLSC en el afio 2014, marcando un
precedente que afectara a las regulaciones internas de multiples sociedades mercantiles que tengan
su residencia en Espafa. Se trata con ello de unificar los dos regimenes juridicos para la determina-

50 Extracto del Dictamen del Consejo de Estado 837/2014 sobre el Anteproyecto de Ley del Codigo Mercan-
til, aprobado el 29 de enero de 2015.

SLSTS, Sala de lo Civil, del 26 de febrero de 2018 (Roj: STS 494/2018 - ECLI: ES:TS:2018:494)
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cion de sistemas retributivos a través de la aplicacion de forma conjunta de los articulos 217, 218 y
219 TRLSC (que establecen las reglas para determinar los conceptos retributivos de los consejeros,
en general), junto con el articulo 249 (aplicable a la remuneracién de los consejeros con funciones
ejecutivas). Estas especificaciones en el espectro legal mercantil tienen profundas consecuencias
juridicas en el ambito tributario y en el tratamiento fiscal de estos sistemas retributivos.

4.a).3 Tributacion de las remuneraciones en el Impuesto de Sociedades

Las diversas posiciones doctrinales respecto al tratamiento fiscal de los sistemas retributivos
de los consejeros pertenecientes a sociedades mercantiles no han sido capaces de fijar una tendencia
pacifica y unitaria al respecto. Las distintas tesis, al igual que en la jurisprudencia, giran en torno a
la posibilidad de deducir esta clase de remuneraciones. Lo cierto es que, en la realidad mercantil,
constituyen un gasto imprescindible para el correcto funcionamiento de la sociedad. Su caracter de
“gasto necesario”, inherente a la actividad empresarial, provoca que parte de los sectores doctrinales
las entiendan como gastos deducibles.

Con anterioridad a la reforma de la TRLSC y la promulgacion de la nueva LIS, en base a la
presuncion de gratuidad aparejada al cargo de consejero, la Administracion Tributaria venia clasifi-
cando los gastos en concepto de retribuciones de consejeros como meras “liberalidades” que la so-
ciedad concedia a sus administradores, calificandolos como no deducibles en aplicacion del articulo
15 e) de la LIS. Esta tesis se fundamenta en resoluciones de la DGRN como las emitidas el 20 de
febrero y el 26 de julio de 1991, que definen la conocida como “teoria del vinculo”. Segln esta teo-
ria, la calificacion de la retribucion de un consejero como gasto deducible debe hacerse si ésta fue
asumida en concepto de relacion laboral distinta y con funciones diferentes a las inherentes al cargo
(asumido como relacién mercantil), siendo estas condiciones expresamente reflejadas en los estatu-
tos sociales, junto a los conceptos retributivos que lleven aparejados.

La interpretacion jurisprudencial coincide con la de la Administracion como puede obser-
varse en la sentencia del TS del 13 de noviembre de 2008, conocida como la sentencia “Mahou”,
que acentta la aplicacion de la teoria del vinculo. En esta resolucion, se establece que, en caso de
mantener de forma concurrente una relacion laboral con la sociedad, en concepto de administrador
con funciones ejecutivas, y a la vez mercantil, como consejero, la segunda absorbe a la primera, de
forma que para admitir la deducibilidad del gasto de remuneracion, éste debe ser reflejado en los
estatutos sociales en los términos del 21752

La reforma mercantil del 2014 a la que anteriormente se hizo referencia y la promulgacion
de la nueva Ley del Impuesto sobre Sociedades en el mismo afio, supone un cambio en la interpre-
tacion y aplicacion de la mentada teoria del vinculo, asi como en la obligacion de prever explicita-
mente los sistemas retributivos de los consejeros en los estatutos sociales que de la misma deriva.
De esta manera, la nueva LIS especifica que no se entenderan comprendidos como liberalidades

52 En esta misma linea, el TEAC, en la resolucion con fecha del 6 de febrero del 2014 para la unificacion de
la doctrina, visto el recurso extraordinario de alzada presentado por el Directo General de Tributos del Minis-
terio de Hacienda, establece que “ambas relaciones (la mercantil y la laboral) son incompatibles, debiendo
prevalecer la calificacion mercantil, y s6lo se podra percibir remuneraciones por dicha funcidén cuando esté
previsto en los estatutos sociales el caracter remunerado del cargo”.
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“las retribuciones a los administradores por el desempefio de funciones de alta direccion, u otras
funciones derivadas de un contrato laboral con la entidad’3.

Estas modificaciones legislativas, interpretadas en sintonia con la ya expuesta sentencia del
TS del 26 de febrero de 2018, conducen a deducir las siguientes conclusiones. En primer lugar,
efectivamente se consigue unificar el tratamiento mercantil de la retribuciéon concedida a los conse-
jeros en general y a los consejeros ejecutivos en particular, extendiendo los requisitos del 217 a am-
bos, de manera que sea necesario hacer prevision expresa en los estatutos sociales de los sistemas
retributivos a los que estén sujetas sus remuneraciones. En segundo lugar, la doctrina y la jurispru-
dencia se distancian respecto a la teoria del vinculo, que establecia que la relacion mercantil preva-
lecia sobre la relacion laboral mantenida por los consejeros ejecutivos, lo cual obligaba a concertar
de manera especifica sus retribuciones en los estatutos. Actualmente se permite que la retribucion
por el desempefio de sus funciones ejecutivas sea simplemente determinado en el contrato, aproba-
do por el Consejo de Administracion, obedeciendo los parametros cuantitativos fijados en los esta-
tutos. En tercer lugar, se determina que en ambos casos, tanto las remuneraciones atribuidas a los
consejeros por el mero hecho de ostentar el cargo, como las concedidas a los consejeros delegados
por el desempefio de sus funciones ejecutivas, son considerados gastos deducibles de las rentas in-
tegradas en la base imponible del Impuesto de Sociedades.

4.a).4 Tributacion de las remuneraciones en el IRPF

En cuanto a la tratamiento fiscal atribuido a las remuneraciones de los consejeros por el Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, la interpretacion de la Ley 26/2014, que modifica la
Ley 35/2006 del IRPF es clara. Los rendimientos obtenidos a raiz del ejercicio descargo de conseje-
ro o administrador en una sociedad computaran en este impuesto como rendimientos del trabajo,
siempre y cuando éstas se recojan como retribuciones estatutarias’*. Como tales, en prevision de las
condiciones del articulo 18 de la ley se le podréan aplicar ciertos porcentajes de reduccion, tratando-
se de casos de extincion de la relacion laboral. Resulta esclarecedora al respecto la consulta vincu-
lante de la DGT V1727-15.

La nueva ley fija el porcentaje de retencion del tributo en el 35% sobre las remuneraciones
percibidas por los administradores de las grandes sociedades, y en el 19% sobre los de las socieda-
des que no alcancen los 100.000 euros de cifra de negocio en el ejercicio.

Adicionalmente, las funciones desempenadas de forma paralela por el consejero ejecutivo
que sea también socio, en el seno de una sociedad que desempefie una actividad “profesional”, po-
drén calificarse como rendimientos integros de actividades econdmicas y tributar como tal, en apli-
cacion del articulo 27 de la Ley del IRPF33, siempre y cuando se realicen de forma paralela como
resultado de un contrato independiente.

53 Cfr. art.15 e) parrafo tercero LIS.

54 Cfr. art.17.2 e) Ley del IRPF.

35 Art. 27 Ley del IRPF: “Se consideraran rendimientos integros de actividades econdmicas aquellos que,
procediendo del trabajo personal y del capital conjuntamente, o de uno solo de estos factores, supongan por
parte del contribuyente la ordenacion por cuenta propia de medios de produccion y de recursos humanos o
de uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la produccion o distribucion de bienes o servicios”.
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Finalmente, cabe destacar que la Administracion Tributaria descarta la doble imposicion
econdmica provocada por la aplicacion concurrente del IRPF y el IS sobre las rentas de los conseje-
ros. El TEAC determina que es legitimo gravar ambos impuestos de forma conjunta pues no existe
identidad subjetiva ni objetiva. Mientras que éstas, de no ser deducibles, integrarian la base imponi-
ble del IS como una liberalidad efectuada por la Sociedad, en el marco del IRPF se consideran ren-
tas que pasan a integrar la base imponible aplicada a la persona fisica concreta por las rentas totales
que obtenga. Por este motivo, el TEAC considera que se trata de dos sujetos pasivos y dos hechos
impositivos diferentes3®.

4.b) Se plantea la cuestion sobre el tratamiento fiscal del ejercicio de las opciones de compra de
acciones de Aldaia de los consejeros salientes.

Tras la integracion del grupo Aldaia en un grupo atin mayor, los consejos de administracion
de las entidades Hogar y Tabaco son objeto de un proceso de renovacion que supone la salida de los
antiguos consejeros. Al abandono de ambas empresas, los consejeros salientes, que ocupaban a su
vez altos cargos directivos en sus respectivas sociedades, deciden ejecutar a su salida opciones de
compra, o “stock options”, de la empresa matriz Aldaia que se les habian otorgado en el afios
2015%7. Como resultado, cada uno recibe acciones de la compaiiia por valor de 15.000 euros cada
una.

Los directivos o trabajadores a los que se les haya atribuido una remuneracion por medio de
opciones de compra de acciones son titulares del derecho a adquirir las acciones con un precio de
compra inferior al precio de mercado, sin que sea preceptivo el pago de prima alguna. Para referirse
a este mecanismo de pago suele utilizarse el término “stock options”, expresion acuiiada en el seno
del marco econdémico y financiero americano por ser en este entorno en el que se popularizd esta
clase de retribucidon en primer lugar. Tienen por finalidad alinear los intereses de los directivos, asi
como de los trabajadores que ostenten cargos de relevancia, con los intereses y objetivos a los que
la sociedad destine el capital social, fijados por la junta general de accionistas.

La Administracion Tributaria ha valorado de forma muy particular la manera en que deben
tributar los planes de remuneracion integrados por opciones de compra de acciones’®. En conse-
cuencia, los planes de stock options son gravados en dos fases que resultan liquidadas en momentos
distintos. La primera se liquida en el momento en el que el trabajador decide ejercitar el plan que se
le ha ofrecido (previsiblemente en el momento en el que la cuantia que le hubiese sido atribuida re-
presente el mayor nimero de acciones posible a precio de mercado), en base a que la legislacion fija
el derecho de opcidon de compra como intransmisible “inter vivos”; la segunda, en el momento en el
que el trabajador venda las acciones de la sociedad.

Se ha establecido que la opcion de compra de acciones integre, en principio, la base imponi-
ble del IRPF, al que se encuentre sujeto el trabajador beneficiario de las mismas, como rendimientos

56 Resolucion del TEAC 6/2014 de 6 de febrero de 2014.

57 Actualmente, es muy frecuente en la practica mercantil la utilizacion de planes de stock options. Estos son
una forma de pago en especie que las grandes compafiias suelen ofrecer a sus directivos como complemento
de sus planes retributivos, en concepto de margen variable de los mismos.

38 A titulo ejemplificativo de la labor interpretativa de la Administracion Tributaria, la consulta vinculante de
la DGT 1526/2006, de 17 de julio de 2006, o la resoluciéon del TEAC 187/2014, del 11 de septiembre de
2017.
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integros del trabajo en aplicacion del articulo 17.1 de la Ley del IRPF. Los rendimientos del trabajo
se definen en este precepto como “todas las contraprestaciones o utilidades, cualquiera que sea su
denominacion o naturaleza, dinerarias o en especie, que deriven, directa o indirectamente, del tra-
bajo personal o de la relacion laboral o estatutaria y no tengan el caracter de rendimientos de acti-
vidades economicas”. El devengo del rendimiento generado se produce en el ejercicio fiscal en el
que se ejercita el paquete de opciones.

Su calificacion como rendimientos del trabajo, dentro de los subtipos existentes, dependera
de la modalidad de ejercicio de las opciones percibidas, debiendo distinguirse si el plan de opciones
sobre acciones establece la posibilidad de entregar directamente las acciones al empleado como
consecuencia del ejercicio de sus opciones o bien abonarle en metalico una cantidad equivalente a
la diferencia entre el valor de cotizacion en la fecha de ejercicio y el fijado en el acuerdo de conce-
sion como precio de ejercicio de las acciones. En este caso, por la informacion proporcionada, pue-
de entenderse que se trata del primer supuesto, en cuyo caso, la DGT ha determinado que se integra
en la base imponible del IRPF como rentas en especie con su respectivo ingreso a cuenta.

Como norma general, los rendimientos integros computan en su totalidad a la hora de efec-
tuar la liquidacion del IRPF. Sin embargo, el articulo 18 de la Ley del IRPF prevé la posibilidad de
aplicar porcentajes de reduccion aplicables a determinados rendimientos del trabajo. Los contribu-
yentes, a la hora de tributar por sus stock options, siempre y cuando no les hubiesen sido atribuidas
en forma de renta, podran acogerse a un 30% de reduccion sobre el importe total. Los trabajadores
de la entidad que las oferte solo podran aplicar esta reduccion a la hora de tributar por el IRPF
cuando éstas stock options tengan un periodo de generacion superior a dos afos o hayan sido obte-
nidos de forma notoriamente irregular en el tiempo. En este caso, al haber sido obtenidas en el
2015, se da la condicion del periodo de generacion superior a 2 afios, computando éste desde la fe-
cha en la que se realiza la oferta hasta el momento que se ejecuta el derecho de opcion de compra
de acciones.

Paralelamente, el articulo 42.3 de la Ley del IRPF, sobre las rentas en especie, en su aparta-
do f), establece que la estaran exentos de tributar “la entrega a los trabajadores en activo, de forma
gratuita o por precio inferior al normal de mercado, de acciones o participaciones de la propia
empresa o de otras empresas del grupo de sociedades, en la parte que no exceda, para el conjunto
de las entregadas a cada trabajador, de 12.000 euros anuales, siempre que la oferta se realice en
las mismas condiciones para todos los trabajadores de la empresa”. Por ende, en principio, hasta el
limite cuantitativo de 12.000 euros de la cantidad total de 15.000 euros que se les atribuyo a los ex-
consejeros de Tabacos y Hogar se estara exento de tributar por las stock options>®. Esta prerrogativa
solo se aplicara cuando se cumpla la condicion de que la oferta hubiese sido realizada en las mismas
condiciones para todos los trabajadores de la empresa y contribuya a la participacion de éstos en el
capital social. En este caso debiendo ser ofertadas a todos los empleados de la sociedad concreta en
la que prestase sus servicios el consejero o administrador en cuestion.

39 El articulo 43.1.2° del Reglamento del Impuesto del IRPF concreta que “estardn exentos los rendimientos
del trabajo en especie previstos en la ley en el caso de los grupos de sociedades en los que concurran las
circunstancias previstas en el articulo 42 del Codigo de Comercio, la entrega de acciones o participaciones
de una sociedad del grupo a los trabajadores, contribuyentes por este Impuesto, de las sociedades que for-
men parte del mismo subgrupo. Cuando se trate de acciones o participaciones de la sociedad dominante del
grupo, la entrega a los trabajadores, contribuyentes por este Impuesto, de las sociedades que formen parte
del grupo”.
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Como se puede observar, la problemaética en torno a esta cuestion, una vez atendida la califi-
cacion a nivel fiscal que la Administracion Tributaria otorga de esta clase de retribuciones en espe-
cie, subyace en determinar si los consejeros tienen la posibilidad de acogerse a la exencion total de
las mismas cuando tributen por el IRPF o de aplicar el 30% de reduccion. Estas opciones varian en
funcion de como y cudndo se hubiese llevado a cabo la oferta, sin entrar a valorar qué empresa del
grupo es la oferente o de qué sociedad son las acciones.
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IV. CONCLUSIONES FINALES.

Un fendémeno frecuente en la realidad mercantil actual es la configuracion de grandes en-
tramados empresariales que operan de forma internacional en diferentes mercados. Como es natu-
ral, las sociedades que los componen se ven obligadas a mantener relaciones entre ellas fundadas en
la coherencia, cooperacion y rentabilidad econdmica para mantener el correcto desarrollo de la acti-
vidad econdémica que desempeien. Las operaciones realizadas entre ellas a menudo estan orientadas
a generar o transmitir rentas, las cuales son a su vez susceptibles de ser gravadas por el Estado. El
objeto de este trabajo es precisamente el andlisis del tratamiento fiscal, atribuido por el ordenamien-
to espafiol, a las operaciones realizadas entre sociedades mercantiles integrantes de un mismo grupo
empresarial.

Como se ha expuesto a lo largo del trabajo, el sistema tributario espafiol se basa en el prin-
cipio de neutralidad fiscal, en funcion del cual el Estado debe ejercer su potestad tributaria sin favo-
recer ni desfavorecer de manera injustificada a algin contribuyente. El tratamiento fiscal de las ope-
raciones mercantiles realizadas entre las empresas de un mismo grupo debe alterar lo menos posible
a las decisiones de los agentes econdmicos intervinientes. Este debe ser el dogma que prevalezca
en el tratamiento atribuido a las operaciones concretas ejecutadas por las sociedades del grupo lide-
rado por Natham Home.

En primer lugar, se ha procedido al estudio de las posibilidades que tienen las empresas in-
tegrantes de acogerse a un régimen especial a la hora de tributar por las rentas generadas o transmi-
tidas en los procesos de modificacion estructural. Esta clase de précticas resultan necesarias para el
normal funcionamiento de la actividad empresarial. En base a ello, el Estado ha previsto determina-
das prerrogativas para garantizar su tributacion sin que resulten prohibitivo. Estas medidas radican,
esencialmente, en el diferimiento del gravamen aplicado sobre las rentas y la valoracion continuada
de los activos transmitidos, sin ajustarse a las normas que rigen el régimen tributario general.

En segundo lugar, se han observado las opciones mas recomendables para garantizar vias de
financiacion solidas a las sociedades del grupo. A partir de la comparativa entre las consecuencias
fiscales y financieras de los préstamos intragrupo y de la financiacidon externa se ha tratado de de-
terminar cudl de los dos mecanismos reporta mayores ventajas a las empresas que se sirvan de ellos.
La decision de optar por un instrumento financiero u otro debe atender a la deducibilidad de los gas-
tos financieros que reporten a la empresa. En base a ello, se puede evaluar los costes reales que le
supone a la empresa alcanzar el grado de endeudamiento que requiera la operacion.

En tercer lugar, se ha abordado la problematica que supone la doble imposicion internacio-
nal sobre las rentas obtenidas en un pais diferente del que se encuentra el ultimo beneficiario que
tribute por ellas. Las rentas obtenidas por las empresas filiales domiciliadas en paises distintos del
Estado en el que se encuentre su sociedad matriz pueden resultar gravadas por mas de un impuesto,
en el marco de conflictos de jurisdicciones fiscales de los distintos Estados en los que se encuentren
las sociedades intervinientes en los flujos de transmision de las rentas. Sin perjuicio de que la op-
ci6én mas favorable sea la de alcanzar acuerdos bilaterales, conocidos como los Convenios de Doble
Imposicion, para coordinar legislaciones encontradas, la legislacion espafiola prevé mecanismos
para compatibilizar su potestad impositiva con la de terceros Estados.

Finalmente, se ha tratado la manera por la que la legislacion obliga a tributar por las rentas
de los consejeros de las sociedades domiciliadas en Espafia, y las consecuencias fiscales aparejadas
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tanto para los consejeros con para la propia entidad. Se estudia la posibilidad de deducir las retribu-
ciones de los consejeros y administradores de las sociedades domiciliadas en Espafia, a raiz del ané-
lisis de las nuevas tendencias doctrinales y jurisprudenciales al respecto. Se destacan en particular
las modificaciones legislativas de caracter mercantil y fiscal acerca de esta materia, en consonancia
con la reciente resolucion del Tribunal Supremo del afio 2018 que determina la mutacion interpreta-
tiva de las mismas. Adicionalmente, se ha expuesto los términos en los que la legislacion espanola
impone la obligacion de tributar por las conocidas como “stock options™.

En términos generales, el objeto fundamental del trabajo es apreciar la operatividad del
principio de neutralidad fiscal en la aplicacion de impuestos a las rentas generadas a partir de ope-
raciones intragrupo en el marco de un entramado empresarial internacional. Se lleva a cabo un ana-
lisis transversal de las consecuencias fiscales derivadas de diferentes operaciones entre las socieda-
des filiales, dependientes todas ellas de una misma sociedad matriz que participa integramente en
todas ellas. Si bien no se dispone de los criterios objetivos suficientes como para poder alcanzar so-
luciones absolutas para las cuestiones planteadas, se ha tratado de reflejar los mecanismos que el
sistema tributario espafiol pone a disposicion de los contribuyentes para conseguir la mayor propor-
cionalidad y equidad a la hora de liquidar los impuestos a los que se encuentren sometidos.
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