.>‘ l< UNIVERSIDADE DA CORUNA

INSTRUMENTOS FINANCIEROS HIBRIDOS
INSTRUMENTOS FINANCEIROS HIBRIDOS
HYBRID FINANCIAL INSTRUMENTS

TRABAJO FIN DE GRADO

SIMULTANEIDAD DEL GRADO EN DERECHOY EL GRADO EN
ADMINISTRACION Y DIRECCION DE EMPRESAS

Curso 2019-2020

Alumna: Esther Vaz Diéguez

Tutor: Prof. Dr. D. Miguel Caamario Anido



INDICE
ABREVIATURAS Y SIGLAS

ANTECEDENTES DE HECHO

INTRODUCCION

I. CONSIDERACIONES MERCANTILES

1. Régimen juridico del contrato de préstamo

2. Normativa espafiola aplicable

3. Implicaciones de un préstamo participativo

Il. TRATAMIENTO FISCAL

1. Objeto del procedimiento inspector seguido por la Agencia Tributaria
2. Analisis de la operacion siendo la entidad prestamista residente en Espafia
3. Regulacion a nivel europeo en relacion con los mecanismos hibridos
I1l.  ESTUDIO DE LOS RECURSOS

1. Terminacion de las actuaciones inspectoras y revision de actos en la via
administrativa

a) Procedencia del recurso de reposicién
b) Reclamacion econémico-administrativa
2. Revision de actos en la via jurisdiccional
3. Suspension de la liquidacién, aplazamiento y fraccionamiento

IV. ANALISIS DE LA POSICION DEL SOCIO MINORITARIO

1. Responsabilidades del Consejo de Administracion y vias de defensa del socio

minoritario

10
11
15
15
18
20
27

27
28
29
30
31
34

34

2. Jurisdiccion y competencia para el ejercicio de la accion social de responsabilidad

39
V. CONCLUSIONES
VI. BIBLIOGRAFIA
VII. APENDICE DE RESOLUCIONES
VIIl. APENDICE JURISPRUDENCIAL
IX. APENDICE LEGISLATIVO
[2]

41
44
47
48

49



AEAT

AIM

AN

AP

BEPS

Bl

BOE

CE

CGPJ

DD

D/NI

EEMM

ICAC

IRNR

JM

LC

LEC

LGT

LIS

LO

LOPJ

LSC

ABREVIATURASY SIGLAS

Agencia Estatal de Administracion Tributaria

Auto del Juzgado de lo Mercantil

Audiencia Nacional

Audiencia Provincial

Base Erosion and Profit Shifting

Base Imponible

Boletin Oficial del Estado

Constitucion Espafiola de 1978

Consejo General del Poder Judicial

Doble Deduccion

Deduccion/ No inclusion

Estados Miembros de la Unién Europea

Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas
Impuesto sobre la Renta de No Residentes

Impuesto sobre Sociedades

Juzgado de lo Mercantil

Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal

Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria
Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades
Ley Organica

Ley Orgéanica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial

Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital

[3]



No. Number

Num. NuUmero

OCDE Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos
RDL Real Decreto-Ley

SAP Sentencia de la Audiencia Provincial

SIM Sentencia del Juzgado de lo Mercantil

STSJ Sentencia del Tribunal Superior de Justicia

TC Tribunal Constitucional

TEAC Tribunal Econémico-Administrativo Central

TEARG Tribunal Econdmico-Administrativo Regional de Galicia

TRLSC Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital

TS Tribunal Supremo

TSJ Tribunal Superior de Justicia

TSJG Tribunal Superior de Justicia de Galicia
UE Unién Europea

[4]



ANTECEDENTES DE HECHO

La sociedad GALIENERXIA, constituida con arreglo a la legislacion fiscal
espafola y residente a efectos fiscales en Espafia, tiene por objeto social el desarrollo, la
comercializacion e instalacion de sistemas de aprovechamiento de energias renovables,
actividad que desarrolla principalmente en la comunidad auténoma de Galicia mediante
la construccion de parques edlicos, centrales hidraulicas, plantas solares y de bioenergia,
entre otras. Esta entidad esta participada en un 94,73% por ENERGYLUX, residente
fiscal en Luxemburgo y dedicada a la promocidn, investigacion y explotacion de
instalaciones de generacién renovable. Ambas sociedades son grandes empresas que
forman parte del grupo GPU (Green Power Universal), sin perjuicio de su tributacién
conforme al régimen fiscal general.

En fecha 1 de abril de 2015, ante la oportunidad de invertir en nuevos proyectos,
GALIENERXIA yENERGYLUX deciden instrumentar por escrito la concesiéon de un
préstamo que la segunda hace en favor de la primera, por un montante de 20 millones de
euros, con la finalidad de financiar la construccion de un moderno parque e6lico a efectos
de fomentar su actividad empresarial. En dicho acuerdo formalizaron que la empresa
prestataria retribuiria a la empresa prestamista con el pago de los siguientes intereses:

- Untipo de interés fijo para la amortizacion del préstamo: EURIBOR anual més
0,5 puntos, vigente a 1 de enero de cada afio.

- Untipo deinterés variable en funcion de la evolucién del proyecto: el porcentaje
fijado libremente por las partes contratantes ha sido el 45% sobre el beneficio
neto en cada ejercicio.

En el contrato suscrito por las entidades se fijé como fecha de vencimiento el 1 de
abril de 2020.

En el transcurso de los ejercicios 2015y 2016, la sociedad GALIENERXIA obtuvo
sendos resultados positivos y, en cumplimiento del contrato acordado con
ENERGYLUX, abon6 a la prestamista los rendimientos correspondientes segun las
condiciones pactadas. En consecuencia, la sociedad GALIENERXIA considerd los
citados rendimientos como gastos deducibles que minoraron la base imponible del
Impuesto sobre Sociedades correspondiente a los ejercicios 2015y 2016:

- Ejercicio 2015: 658.636,62 €, de los cuales 96.125,04 € corresponden a
intereses fijos y 562.511,58 € a intereses variables.

- Ejercicio 2016: 779.933,08 €, de los cuales 104.830,93 € corresponden a
intereses fijos y 675.102,15 € a intereses variables.

La presentacion de los modelos 200, en cumplimiento de las obligaciones
tributarias, se efectud los dias 19 de julio de 2016 y 20 de julio de 2017, respectivamente.

En razén de lo anterior, la sociedad GALIENERXIA recibid recientemente en su
domicilio social sito en A Corufia una notificacion de la Dependenciade la Inspeccion de
la Delegacion de la Agencia Tributaria de la misma provincia, en la cual se comunicaba
a la empresa el inicio de actuaciones de comprobacion e investigacion de la situacion
tributaria, con caracter parcial, relativas al concepto Impuesto sobre Sociedades (IS),
gjercicios 2015 y 2016. Una vez tramitada la instruccion del expediente y concluido el
preceptivo tramite de audiencia, la Agencia Tributaria dio por finalizado el procedimiento
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inspector mediante la notificacion efectuada el 9 de octubre de 2019 del acto de
liquidacion, en el cual se recoge que “atendiendo a la naturaleza de la operacién descrita,
como tal, se admite la deducibilidad de los intereses fijos que toda operacién de préstamo
supone; empero, no cabe admitir la deducibilidad de los intereses variables considerando
que los mismos no constituyen sino una retribucion de beneficios”. En virtud de lo

expuesto, practicé la regularizacion con el siguiente detalle:

Ao 2015:
Concepto E?glszaatggg Ajustes Regularizacion
Base Imponible 59.758.469,23 60.320.980,81 562.511,58
Cuota integra 16.732.371,38 16.889.874,63 157.503,25
(-) Deducciones 6.000 6.000 -
Cuota liguida 16.726.371,38 16.883.874,63 157.503,25
(-) Retenciones 0 0 0
A ingresar 16.726.371,38 16.883.874,63 157.503,25
Intereses demora 18.965,12
Ao 2016:
Concepto Declaracion Ajustes Regularizacion
presentada
Base Imponible 61.315.749,34 61.990.851,49 675.102,15
Cuota integra 15.328.937,34 15.497.712,87 168.775,53
(-) Deducciones 6.000 6.000 -
Cuota liquida 15.322.937,34 15.491.712,87 168.775,53
(-) Retenciones 0 0 0
A ingresar 15.322.937,34 15.491.712,87 168.775,53
Intereses demora 13.975,66

En la regularizacion referida la Administracion, ademas de exigir los intereses de
demora, impone a la sociedad GALIENERXIA una sancion por importe de 244.709,10
euros.

Ante esta situacion, el unico socio minoritario de GALIENERXIA, que ostenta el
restante 5,27% de los derechos de voto, estima que el Consejo de Administracion de la
sociedad es responsable por no haber actuado con el deber de diligencia que la Ley
impone a los administradores. Por este hecho, el socio minoritario decide emprender
acciones legales contra el Consejo de Administracion de GALIENERXIA.
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INTRODUCCION

El supuesto de hecho aqui expuesto refleja un planteamiento al que recurren muchas
sociedadesen la practica empresarial. Ello es especialmente frecuente si, ademas, estamos
ante un disefio organizativo que nos permite determinar la existencia de un grupo. En este
caso, se trata de dos sociedades que operan en el sector de las energias renovables y, dada
la relacion de participacion existente entre ambas, las cuestiones a dilucidar versan sobre:
la naturaleza juridica del préstamo que la sociedad dominante realiza en favor de la
sociedad dependiente, el tratamiento fiscal que corresponde a dicha operacion, asi como
los recursos a interponer frente a la misma, y la posicion del socio minoritario ante las
consecuencias derivadas de la actuacion inspectora llevada a cabo por la Administracion
Tributaria. La presencia de una entidad luxemburguesa que posee mayoritariamente el
control de una entidad espafiola nos sitda en un contexto internacional, para cuya
resolucion se requiere, ademas de atender a la legislacion espafiola que le resulta
aplicable, conocer y analizar aquellas previsiones establecidas en la normativa europea
en relacion con los instrumentos financieros hibridos y su transposicion a Derecho interno
en Espafia.

El primer punto sobre el que profundizaremos es la calificacion del instrumento
financiero utilizado como préstamo participativo, lo cual origina una serie de derivadas
en cuanto a las implicaciones mercantiles que supone su adopcion. Ello se concretaen un
determinado orden en la prelacion de créditos y en su consideracion como patrimonio
neto en el supuesto de una hipotética reduccion de capital o liquidacién de la sociedad.

El segundotema que se procedera a detallar hace referencia al aprovechamiento del
préstamo participativo como un mecanismo hibrido cuyas diferencias en el tratamiento
tributario en distintas jurisdicciones permiten someter la operacion a una menor carga
impositiva. A este respecto, también conviene sefialar que en el marco de la Unién
Europea y la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos se han ido
desarrollando un conjunto de medidas para neutralizar los efectos no deseados generados
por este tipo de instrumentos financieros hibridos. Entre ellas, observaremos las
disposiciones contenidas en sendas Directivas promulgadas por la UE relativas, una de
ellas, al régimen fiscal aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados Miembros,
y, otra, a las normas establecidas contra las practicas de elusion fiscal que inciden
directamente en el funcionamiento del mercado interior, y su modificacién en lo que se
refiere a las asimetrias hibridas con terceros paises. Asimismo, se cita el proyecto
impulsado por la OCDE en materia de “Erosion de la Base Imponible y Traslado de
Beneficios” (BEPS, por sus siglas en inglés) a través del cual se tratan de limitar los
«vacios normativos» que aprovechan las empresas a nivel internacional a la hora de
tributar por los beneficios obtenidos. También se hara referencia al tratamiento previsto
en la Union Europea para los pagos de intereses y canones efectuados entre sociedades
asociadas de diferentes Estados Miembros. Especificamente, se examinara el Convenio
ratificado por el Reino de Espafia y el Gran Ducado de Luxemburgo —territorios en los
que operan las empresas del presente supuesto— para prevenir el fraudey laevasion fiscal.

Finalmente, en el caso que nos ocupa, la Agencia Tributaria consideré oportuno
realizar un procedimiento inspector atendiendoala incorrecta calificacion delos intereses
pagados por la sociedad espafiola. Ante este escenario nos planteamos, por un lado, cuales
son las oportunidades procesales de las que dispone la empresa y, por otro, qué
asesoramiento juridico deberiamos ofrecerle al socio minoritario de la compafiia
inspeccionada considerando la especial posicion en la que se encuentra.
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l. CONSIDERACIONES MERCANTILES

Califique juridicamente el contrato de préstamo acordado entre la sociedad
GALIENERXIAY la sociedad ENERGYLUX. De acuerdo con la legislacién mercantil,
¢qué implicaciones conlleva?

1. Régimen juridico del contrato de préstamo

La primera referencia debida en este trabajo consiste en definir la relaciéon juridica
existente entre las sociedades intervinientes. Por un lado, GALIENERXIA se presenta
como una entidad residente en Espafia y, por tanto, considerada espafiola; mientras que
ENERGYLUX es una entidad luxemburguesa, pues su sede se sitda en dicho territorio.
En el desarrollo desu actividad social, ambas se dedican a la comercializacion deenergias
renovables dentro del grupo Green Power Universal, las compafiias acuerdan celebrar
entre ellas un contrato de préstamo mediante el cual ENERGYLUX le concede parte de
la financiacion que GALIENERXIA necesita para llevar a cabo la construccion de un
pargue eolico en la comunidad auténoma de Galicia.

Lo expuesto nos permite clarificar, ya en un primer momento, que frente a la
posibilidad de recurrir a una fuente de financiacion externa, como podria ser un préstamo
ofrecido por una entidad bancaria, la empresa espariola se decanta por llegar a un acuerdo
con otra compariia del mismo grupo empresarial.

Junto con lo anterior, existen otros factores que permiten clarificar la naturaleza del
contrato de préstamo que analizamos. En concreto, tal y como se detalla en el acuerdo
formalizado entre las sociedades, se establecen dos tipos de interés: uno fijo y otro
variable. Es decir, en este caso, ademas de la remuneracion ordinaria estipulada para la
amortizacion del préstamo fijada a partir del EURIBOR anual mas 0,5 puntos, se acuerda
que parte de la remuneracién sea dependiente de los beneficios obtenidos con la evolucion
del proyecto.

Son estos distintivos los que nos permiten calificar la operacién entre
GALIENERXIAY ENERGY LUX como un contrato de préstamo participativo. Este tipo
de créditos se caracterizan por ser una forma de financiacion intermedia entre la
financiacién ajena (el caso de un préstamo convencional entre terceros) y la financiacion
propia (llevada a cabo mediante ampliaciones de capital). Estos créditos, como acabamos
de exponer, consisten en que, como contraprestacion a la cantidad otorgada en préstamo,
el prestatario siempre retribuye al prestamista con el pago de unos intereses vinculados al
propio devenir del negocio y, en su caso, puede pactarse a mayores un interés fijo
independientede la evolucién de la empresa. Asi pues, el célculo del interés variable suele
vincularse con frecuencia al beneficio neto anual —conforme sucede en este supuesto que
analizamos— al considerar este como un criterio representativo para evaluar los resultados
obtenidos. En este sentido, dicha remuneracion puede asimilarse al concepto dedividendo
pues, de hecho, implica un reparto de beneficios. De esta forma, la empresa prestamista
adquiere frente a la empresa prestataria una condicién intermedia entre el acreedor y el
socio de dicha empresa.

En todo caso, se debe atender por tanto a un conjunto de elementos que
necesariamente han de estipularse para que, en Gltimo término, el supuesto sea
subsumible en la categoria de créditos participativos. Asi pues, los rasgos que lo
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caracterizan frente a otros tipos normativos son tres: la retribucion participativa, la
duracién determinada y el caracter subordinado. Estos han de concurrir conjuntamente,
no siendo suficiente Unicamente la presencia de alguno de ellos.

En cuanto al carécter participativo de la retribucion, como hemos visto, se refiere a
que la misma quede conectada al desarrollo de la actividad del deudor. Esta conexion
sugiere que la retribucion inexorablemente dependa de los resultados positivos derivados
de la actividad empresarial del deudor, lo que para el acreedor supone la asuncion de un
riesgo en la retribucion, al tiempo que para el deudor comporta un aligeramiento en los
costes financieros pues estos solo serian retribuidos en la medida en que la sociedad
obtuviese efectivamente beneficios como resultado del ejercicio.

No obstante, como sefialan algunos autores, la concrecién de la relacion entre
retribucion participativa y evolucion de la actividad del deudor ha variado en el tiempo,
diluyéndose la asuncion de riesgo por el acreedor y, consiguientemente, la limitacion del
coste de la financiacion para el deudor (Colino Mediavilla, 2010).

En este sentido, originariamente era condicion sine qua non la participacion en
beneficios, lo que originaba la plena asuncién de un riesgo por parte del acreedor
procedente de la propia variabilidad de los resultados obtenidos por el deudor, mientras
gue este solo sufria los costes de retribucién de la financiacién si el proyecto aportaba
flujos positivos. Sin embargo, en el Derecho vigente —en el que profundizaremos en el
apartado siguiente— se ha ampliado el abanico de criterios en funcion de los cuales se
permite determinar la evolucion de la actividad, de tal manera que la retribucion
participativa puede establecerse no solo en base al beneficio neto, sino también al
volumen de negocio o al patrimonio total. En este contexto es posible, por tanto, que
exista una retribucién participativa incluso en el caso de que la actividad empresarial del
deudor arroje pérdidas, soslayando en este supuesto tanto la asuncion de riesgo para uno
como la limitaciéon de costes financieros para otro.

Junto a la retribucion participativa, también constituye un elemento esencial en la
calificacion como crédito participativo la duracion determinada del mismo, lo que supone
el reembolso del principal en un plazo concreto. A este respecto el tipo general no
establece nada, por lo que se admite cualquier duracién (breve, media o larga), si bien por
el propio sistema retributivo y la finalidad que se persigue lo mas frecuente en la practica
es definir un plazo largo. En cuanto a la carencia del préstamo y al sistema de
amortizacion, progresivo 0 no, tampoco hay regulacion especifica por lo que dependera
de la autonomia de la voluntad y de como se configuren dichas clausulas en el contrato.

Finalmente, como hemos apuntado, existe un tercer elemento esencial que
caracteriza los préstamos participativos, esto es, su caracter subordinado en orden a la
prelacion de créditos. Ello implica, en cierta medida, unaasuncion de riesgo por parte del
acreedor en relacion con la devolucién del principal pues este queda, al menos en parte,
a merced del devenir de la actividad del deudor. En concreto, el riesgo que asume el
acreedor es el de ocupar una posicion postergada con respecto a los créditos ordinarios.
Mas alla de la prelacién de créditos no hay mayor asuncién de riesgo porque, aunque el
deudor obtuviese pérdidas, el reintegro del préstamo participativo no se ve afectado en lo
que respecta a su cuantia ni en lo referente al pago a su vencimiento?.

1Vid. Auto del Juzgado de lo Mercantil nim.7 de Madrid de 11 de diciembre de 2006y la sentencia de la
seccion 102 de la Audiencia Provincial de Madrid de 23 de febrero de 2007.
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2. Normativa espafiola aplicable

Atendiendo a la tipificacion mercantil, en primer lugar debemos detenernos a
examinar el grado de vinculacion existente entre las sociedades que protagonizan el
presente caso.

A este respecto, conocemos que la sociedad luxemburguesa ENERGY LU X ostenta
el 94,73% de las acciones que posee la sociedad espafiola GALIENERXIA. A efectos
mercantiles, por tanto, hemos de determinar si ambas sociedades forman un grupo entre
ellas.

A tal fin lo que compete es examinar el Real Decreto de 22 de agosto de 1885 por
el que se aprueba el Cdodigo de Comercio (en adelante, Codigo de Comercio), en cuyo
articulo 42 se encuentra regulada esta problematica. De acuerdo con el mismo, se explicita
que “existe un grupo cuando una sociedad ostente o pueda ostentar, directa o
indirectamente, el control de otra u otras”. Y, a continuacion, se detallan especificamente
algunos supuestos en los que se presumird que existe control, siempre y cuando una
sociedad —calificada como dominante— se encuentre con respecto a otra sociedad —
calificada como dependiente—en alguna de las situaciones referidas en dicho articulo.

En el supuesto que nos ocupa, este es subsumible en el apartado a) del articulo 42
referido a que “posea la mayoria de los derechos de voto”. Ello es asi en la medida en
que, como acabamos de exponer, la sociedad ENERGYLUX posee mas del 50% de las
acciones con derecho de voto de GALIENERXIA. En este caso, al no detallarse lo
contrario, hemos de entender que la sociedad espafiola no posee acciones en autocartera
y tampoco se contempla la posibilidad de que disponga de acciones sin derecho a voto,
por tanto, el porcentaje total sobre el que hemos de determinar la vinculacién es el 100%,
situandose la mayoria en mas del 50%. Concluimos pues que ambas empresas forman un
grupo de sociedades en el sentido del articulo 42 del Cédigo de Comercio.

Por otra parte, dentro del analisis en términos mercantiles, resulta necesario
referirnos a la regulacion del contrato de préstamo participativo acordado entre las
actuantes. En lo referente a esta delimitacion, la tipificacion normativa se encuentra
recogida 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 econémica. Especificamente,
es en el articulo 20 del referido texto donde se recogen los elementos caracterizadores del
préstamo participativo.

En virtud del mismo, se califican como préstamos participativos aquellos mediante
los cuales la entidad prestamista (véase ENERGYLUX) recibe un interés variable
determinado en funcién de la evolucion de la actividad de la empresa prestataria
(entiendase como tal GALIENERXIA). Para determinar dicha evolucion, tal y como se
ha adelantado previamente, se contemplan varios criterios posibles como referencia: asi
el porcentaje acordado como tipo de interés puede cuantificarse en base al beneficio neto,
el volumen de negocio, el patrimonio total de la empresa o, incluso, se admite la
posibilidad de que sean las partes quienes libremente acuerden otro no expresamente
previsto en este precepto?. Ademas, con independencia de la evolucién del negocio, se
admite también que las contratantes fijen un tipo de interés fijo que se adicionara al

2 No resulta admisible como retribucién participativa, entendiéndose que no esta conectada a la evolucion
de la actividad del deudor, la asuncion por parte de este de la obligacién de retribuir al acreedor con un
porcentaje del capitalsocial, vid. Sentencia de la seccién 152 de la Audiencia Provincial de Barcelona de 6
de julio de 2009.
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necesariamente variable (indispensable para que podamos hablar de un contrato de
préstamo participativo).

Asimismo, se refiere también el articulo 20 del RDL 7/1996 al hecho de
amortizacion anticipada del préstamo participativo. Para tal supuesto, se prevé que las
partes signatarias puedan formalizar en el contrato la disposicion de una clausula
penalizadora en virtud de la cual la prestataria se veria obligada a indemnizar a la
prestamista por la liquidacion del préstamo con anterioridad al plazo fijado para su
vencimiento. No obstante, se establece un limite a la libertad de actuacion de la empresa
prestataria en este sentido de modo tal que, para el caso en que se decida amortizar
anticipadamente el préstamo participativo, el prestatario solo podra hacerlo siempre y
cuando dicha amortizacién se compense con una ampliacién de igual cuantia de sus
fondos propios y toda vez que esta no provenga de la actualizacion de activos.

El establecimiento de limites a la libertad de amortizacion se justifica por la
consideracion, en ciertos supuestos, del préstamo participativo como parte de los fondos
propios. En este sentido, una cancelacion totalmente libre supondria reducir el patrimonio
neto de la empresa y, por tanto, los restantes acreedores se verian perjudicados al quedar
en una situacion desfavorable respecto al prestamista favorecido, ya que la liquidez de la
sociedad se emplearia en la amortizacion del préstamo participativo con preferencia a la
liquidacion de las deudas con el resto de los acreedores.

En cuanto al aumento de los fondos propios que proponga el deudor se requiere que
sea apto para cumplir con la funcién compensatoria que se pretende. Es decir, la cuantia
en que se aumentan los fondos propios ha de ofrecer, de acuerdo con su naturaleza y
régimen, un incremento de la solvencia financiera del deudor respecto a los créditos
ordinarios, e indiscutiblemente una afectacion a tal fin, como minimo de igual grado que
los propios del préstamo participativo que se decide amortizar anticipadamente. Ejemplos
de ello serian otro préstamo participativo con un plazo de vencimiento posterior al que
ahora se amortiza anticipadamente o el aumento de capital mediante nuevas aportaciones.

3. Implicaciones de un préstamo participativo

La utilizacion de los préstamos participativos se fundamenta en la consideracion de
que si un credito posee determinadas caracteristicas —las mencionadas en los apartados
anteriores— se reputa, a ciertos efectos, como parte de los fondos propios, dentro del
patrimonio neto del deudor, mientras que en lo demas mantiene su condicion de pasivo.
Estaidea se desprende no solo de su regulacion en el Real Decreto-Ley 7/1996, sino que,
en tal sentido, se pronuncidé también el Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas
en la Resolucion de 20 de diciembre de 1996, por la que se fijan criterios generales para
determinar el concepto de patrimonio contable a efectos de los supuestos de reduccion de
capital y disolucién de sociedades regulados en la legislacion mercantil, refiriéndose
expresamente a las peculiares caracteristicas de los préstamos participativos para
justificar su consideracién como patrimonio neto a los efectos indicados.

Precisamente dicha naturaleza especial de crédito-deuda, derivadade los elementos
estructurales y funcionales expuestos, acerca a los prestamos participativos a las figuras
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societarias, permaneciendo no obstante claramente diferenciados a pesar de la
repercusion que tal cercania supone en la determinacion del régimen juridico aplicable?.

Lasimilitud se deriva, por un parte, de la asuncion de riesgo, tanto en la retribucion
como en el derecho al reembolso, y, por otra, de la afectacion del préstamo participativo
a la solvencia del deudor, cualidades estas que permiten modular la estructura financiera
del deudor, especialmente en supuestos de crisis preconcursal o dentro del mismo
procedimiento concursal®. Sin perjuicio de lo anterior, conviene notar que el caracter
subordinado del derecho al reembolso y el grado de afectacion del crédito participativo a
la solvencia financiera del deudor, no pueden identificarse con la participacion en
pérdidas ni con la afectacion patrimonial propia de las sociedades (Colino Mediavilla,
2010).

Al margen de la prelacion de créditos, no puede decirse que el crédito participativo
absorba las pérdidas que sean resultado de la actividad desarrollada por el deudor e,
igualmente, tampoco el reembolso se ve condicionado por dichas pérdidas, ni siquiera en
el caso de que el patrimonio neto del deudorfuese insuficiente para cubrir el capital social.
Asi pues, no hablamos de riesgo ni afectacion societarios, diferencidndose asi con
respecto a la posicion del socio de la sociedad.

Cuestién aparte es la consideracion que reciben los préstamos participativos como
fondos propios del deudor a fin de examinar su riesgo de solvencia. Asi, se estima que
forman parte del patrimonio neto del deudor a los efectos de la reduccion del capital y de
la disolucion de sociedades previstas en la legislacion mercantil, tal y como preceptia el
articulo 20 del Real Decreto-Ley 7/1996. Esta consideracion como fondos propios o
patrimonio neto del deudor solamente opera a los concretos efectos para los cuales se
establece®, manteniendo por lo demas los créditos participativos su condicion de crédito-
deuda.

La consideracion como fondos propios del deudor con objeto del control de su
solvencia se justifica por la propia estructura, funcion y naturaleza de los préstamos
participativos. Si bien, como ya expusimos, los elementos caracterizadores de los
préstamos participativos no los transforman en figuras societarias y tampoco se les puede
atribuir la funcién de incremento de la solvencia propia de estas, si es cierto que su
particular naturaleza crediticia da lugar, pese a la condicion de pasivo gque supone para el
deudor, al refuerzo de su solvencia financiera por cuanto asume un caracter subordinado
en la prelacion de créditos y por su afectacion, en el condicionamiento de la amortizacion
anticipada, a la solvencia financiera del deudor.

Es normal, pues, por la propia funcionalidad de los créditos participativos, que su
utilizacion incida en la estructura financiera del deudor. Asi, entre las razones para su uso
se encuentra la finalidad de estructurar financieramente el desarrollo de nuevos proyectos
0 actividades, tal es el caso del supuesto practico que venimos analizando en este trabajo.

Y también es logico, a efectos del control del riesgo de solvencia del deudor, que el
plazo de vencimiento del préstamo participativo juega un papel fundamental. En este

3 Vid. Sentencia de la seccién 12 de la Audiencia Provincial de Huesca de 29 de abril de 2004.

4 A este respecto, articulos 100.2y 134.1 LC.

5 En este sentido, vid. Sentencia de la seccién 12 de la Audiencia Provincial de Huesca de 29 de abril de
2004, Auto del Juzgado de lo Mercantil nim. 7 de Madrid de 11 de diciembre de 2006, Sentencia del
Juzgadode lo Mercantilnim. 1 de M&laga de 14 de octubre de 2008 y Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla-La Mancha (Sala de lo Contencioso-administrativo, seccion 1%) de 28 de diciembre de
2009.
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punto, es evidente que a medida que se acerca el plazo de vencimiento del mismo
disminuye tal funcion de control de la solvencia.

De este modo, conviene resaltar que el aumento de la solvencia financiera es
funcion de los propios elementos estructurales que caracterizan a los préstamos
participativos y, por tanto, aun cuando en las normas de referencia solamente se hace
referencia expresa a su consideracion como patrimonio neto a los efectos de reduccion de
capital y disolucion por pérdidas, ello no es Obice para su consideracion como fondos
propios a fin de controlar el riesgo de solvencia.

Cuestion debatida es la propia literalidad del articulo 20 del Real Decreto-Ley
7/1996 en lo relativo a la consideracion de los préstamos participativos como patrimonio
neto a los efectos ya expuestos, fundamentandose en las propias caracteristicas de los
mismos. Sin embargo, conviene hacer algunas precisiones en lo relativo al concepto de
patrimonio neto.

En primer lugar, el patrimonio neto al que se refieren las normas reguladoras de la
reduccién de capital y la disolucién de la sociedad por pérdidas [articulos 317.1, 320, 327,
363.1.e) y 453.1 TRLSC] se concibe funcionalmente como la cobertura patrimonial del
capital, de manera que quedan fuera del mismo las aportaciones a titulo de crédito.

En esta linea, la reduccion del capital que resulta obligatoria por pérdidas responde
al fin de evitar que se mantenga en el tiempo una cifra de capital que no tiene su reflejo,
en cierta cuantia, en un patrimonio de cobertura. Por su parte, la finalidad de la disolucién
por pérdidases la extincion de la sociedad en el momento en que se pierde determinada
cuantia del patrimonio de cobertura del capital, restando aun asi cantidad suficiente para
pagar a los acreedores sociales. Es por esto por lo que la disolucién por pérdidas satisface
también cierta funcion preconcursal, preventiva: ante la existencia de dichas pérdidas se
impone una liquidacién que permite pagar a todos los acreedores, por lo que en la
disolucién-liquidacion societaria no se da una concurrencia y prelacion de créditos de
manera que no procede hablar de subordinacion.

En segundo lugar, como ya se ha avanzado, los préstamos participativos no son
capital social ya que su funcion, a pesar de otorgarles una naturaleza especial como
créditos, no es comparable con la de las sociedades. Fundamentalmente, no hay similitud
en el riesgo retributivo, por ejemplo, en el derecho dereembolso, dado que no es lo mismo
el caracter subordinado de los préstamos participativos que la participacion en pérdidas.

Entercer lugar, el estimar los créditos participativos como parte del patrimonio neto
en atencion ala reduccion de capital y la disolucién por pérdidas no encuentra amparo en
el tratamiento que ofrece el Derecho Concursal para los créditos subordinados, entre ellos
los participativos. En consecuencia, tampoco se puede fundamentar en la interpretacion
concursal que los créditos participativos tengan la consideracién de patrimonio neto a
efectos de cobertura del capital, puesto que en la Ley Concursal se entiende que estos no
satisfacen tal funcion, ya que son créditos, no capital.

En estos términos, pues, puede decirse que el incremento en la solvencia financiera
del deudor como consecuencia de la suscripcién de un préstamo participativo justifica,
por sus propias caracteristicas, considerarlo parte de los fondos propios a efectos del
control del riesgo de solvencia del deudor, sin embargo no es identificable con el capital
social como medida para calcular su patrimonio de cobertura.

A este respecto conviene notar que también en el marco de la Union Europea se
puso de manifiesto esta necesidad de diferenciar entre el capital social y la financiacion
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subordinada. Asi, la Comunicacién interpretativa sobre determinados articulos de la
Cuarta y de la Séptima Directivas del Consejo relativas a las cuentas (DOCE de 20 de
enero de 1998) se expresa en los siguientes términos:

«La Directiva no prevé una partida separada para préstamos subordinados.
Estos no han de figurar en una partida «capital y reservas» sino en una partida de
«deudas». Para resaltar la naturaleza especifica de estos préstamos, puede crearse

una partida especifica del balance y en la Memoria dar mas informacion acerca de
los plazos y los tipos de los mismos».

En esta linea, dada su naturaleza de capital ajeno o de deuda, la retribucién pactada
en el contrato de préstamo participativo se trata de un gasto financiero del deudor,
reflejAndose en la Cuenta de Pérdidas y Ganancias como tal. No obstante, como
analizaremos en el apartado siguiente, consideracion distinta merece en el ambito fiscal.
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1. TRATAMIENTOFISCAL

Desde el punto de vista fiscal, conteste a las siguientes cuestiones:

¢Cudl es el fundamento que motiva el inicio de las actuaciones inspectoras dirigidas
frente al sujeto pasivo GALIENERXIA?

Analice el tratamiento de la operacion desde la perspectiva contraria: siendo la entidad
residente en Espafia (sociedad matriz) la que actla como prestamista.

Exponga las previsiones establecidas en la normativa europea que regulan la relacion
Matriz-Filial y su transposicion a Derecho interno en Espafia en relacién con los
mecanismos hibridos. Considere también si existe algun Convenio ratificado por Espafa
para evitar la doble imposicion que resulte aplicable al caso.

1. Objeto del procedimiento inspector seguido por la Agencia Tributaria

En orden a examinar la motivacion del procedimiento inspector dirigido frente a la
sociedad GALIENERXIA debemos dilucidar qué tratamiento recibe el pago de intereses
en la legislacion fiscal, partiendo de la determinacion de la Base Imponible (BI) del
Impuesto sobre Sociedades.

En términos tributarios, la Base Imponible esta integrada por el importe de la renta
obtenida por el contribuyente en el periodo impositivo, esto es, durante el ejercicio
econdmico de la entidad, y constituye la cuantia sobra la que se determina el calculo del
impuesto correspondiente.

Laforma deobtencion de la Base Imponible viene determinada por la Ley 27/2014,
de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, en cuyo articulo 10.3 se explicita
que, de acuerdo con el método de estimacion directa, la base imponible “se calculara,
corrigiendo, mediante la aplicacion de los preceptos establecidos en esta Ley, el
resultado contable determinado de acuerdo con las normas previstas en el Cédigo de
Comercio, en las demas leyes relativas a dicha determinacion y en las disposiciones que
se dicten en desarrollo de las citadas normas”. Es decir, salvo las correcciones que
proceda realizar, la Base Imponible coincidird con el beneficio obtenido por la persona
juridica y que se recoge en la Cuenta de Pérdidas y Ganancias de la sociedad.

No obstante, como acabamos de apuntar, para determinar correctamente la Bl en
ocasiones es preciso realizar ajustes extracontables, estos son ajustes al resultado contable
para adecuarlo a la normativa fiscal.

Uno de los supuestos en los que existe discrepancia entre el resultado contable y el
fiscal es en los gastos financieros. El Plan General de Contabilidad reconoce como gastos
financieros los costes derivados de la financiacion ajena, como los intereses pagados a
terceros por el capital prestado. Sin embargo, a nivel fiscal, se contempla una limitacién
en el articulo 16 de la LIS a la deducibilidad de los gastos financieros netos (entendiendo
por tal el exceso de gastos respecto de los ingresos financieros), pues se admite que sean
deducibles con el limite del30% del beneficio operativo delejercicio, si bien entodo caso
se permite deducir la cantidad de un millén de euros.
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A pesar de ser esa la regla general aplicable al pago de intereses, en el supuesto
objeto de estudio debemos examinar las particularidades previstas para el caso de
amortizacion de un préstamo participativo. A este respecto, la Gltima actualizacion de la
LIS en el afio 2014 modificé la tributacion de los intereses pagados en virtud de un
préstamo participativo y, de acuerdo con el nuevo articulo 15, estos no tienen la
consideracion de gastos fiscalmente deducibles para la empresa que los soporta, pues se
entiende que representan una retribucion de los fondos propios.

Asi, hallamos el fundamento del procedimiento inspector en la propia literalidad
del articulo 15:

«Articulo 15. Gastos no deducibles.
No tendran la consideracion de gastos fiscalmente deducibles:
a) Los que representen una retribucion de los fondos propios.

A los efectosde lo previsto en esta Ley, tendrala consideracion de retribucion
de fondos propios, la correspondiente a los valores representativos del capital o de
los fondos propios de entidades, con independencia de su consideracion contable.

Asimismo, tendran la consideracion de retribucién de fondos propios la
correspondiente a los préstamos participativos otorgados por entidades que formen
parte del mismo grupo de sociedades segun los criterios establecidos en el articulo
42 del Cddigo de Comercio, con independencia de la residencia y de la obligacion
de formular cuentas anuales consolidadas».

Como se puede colegir, la normativa fiscal se halla intimamente ligada a la
normativa mercantil. La unidén entre ambos cuerpos normativos se fundamenta, entre
otras, en la remision especifica por parte de la legislacion fiscal a determinados preceptos
0 términos ya acufiados en la legislacion mercantil. Asi, en el &mbito tributario, destaca
por su incidencia la remisién al articulo 42 del Cédigode Comercio, que hemos analizado
previamente. Y, como se ha concluido para el supuesto que nos ocupa, las sociedades
GALIENERXIA y ENERGYLUX forman un grupo de acuerdo con los requisitos
exigidos por el Codigo de Comercio en su articulo 42.

En consonancia, pues, con la nueva redaccion del articulo 15 en la Ley 27/2014 del
Impuesto sobre Sociedades la forma de proceder de la sociedad GALIENERXIA ha de
reputarse como contraria a Derecho, toda vez que los intereses pagados en virtud del
préstamo participativo concedido por ENERGY LUX no gozan del beneficio fiscal de ser
considerados como gastos fiscalmente deducibles.

Al hilo del razonamiento expuesto, pese a que contablemente es correcta su
imputacion a la Cuenta de Pérdidasy Ganancias como gastos financieros, a la hora de la
determinacion de la Base Imponible, y teniendo en cuenta que el punto de partida para su
calculo es el resultado contable, lo que procede es realizar el correspondiente ajuste
extracontable positivo a fin de incrementar la Base Imponible sobre la que se calculara el
impuesto debido. En esta linea, como es facilmente deducible, toda vez que los gastos
contabilizados en el resultado contable superan en cuantia a los permitidos fiscalmente,
la Base Imponible se obtendracomo suma del resultado previsto en la Cuenta de Pérdidas
y Ganancias mas las cantidades abonadas en concepto de intereses no deducibles
derivados del préstamo participativo.
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Centrandonos en el ambito temporal de aplicacion del articulo 15, letra a), a ello se
refiere la Disposicion transitoria decimoséptima de la LIS cuando, a sensu contrario,
dispone que el régimen expuesto resultara de aplicacion a los préstamos participativos
otorgados con posterioridad a 20 de junio de 2014.

En concreto, fue en fecha 1 deabril de 2015 cuando las sociedades GALIENERXIA
y ENERGYLUX formalizaron el contrato de préstamo participativo. De lo anterior se
infiere, pues, que para los periodos impositivos correspondientes a los afios 2015 y 2016
ya resultaba de aplicacion la reforma impuesta por la Ley vigente del Impuesto sobre
Sociedades. En consecuencia, los rendimientos correspondientes a sendos ejercicios
econdmicos debieron reputarse como gastos no deducibles y, por ende, incrementar la
Base Imponible del IS.

A pesar deello, la sociedad GALIENERXIA incorporo los citados gastos derivados
del préstamo participativo como deducibles, de manera que minor6 sus bases imponibles
en los afios 2015y 2016 en mayor cuantia de la debida. Por este motivo, a falta de una
correcta imputacion por parte de la sociedad espafiola, la Agencia Tributaria inicié frente
a la misma un procedimiento inspector a través del cual procedio a la regularizacion de
su situacion tributaria mediante la préctica de las correspondientes liquidaciones. En este
caso la comprobacion tuvo por objeto la calificacion dadapor laempresa obligada al pago
a los gastos consignados en sus declaraciones, con el fin de poner de manifiesto la
existencia de hechos con relevancia tributaria declarados incorrectamente. En dicha
liquidacion la AEAT incrementa la Base Imponible declarada en la cuantia de los
intereses no fiscalmente deducibles, acrecentando en consecuencia el montante a ingresar,
de manera que la sociedad GALIENERXIA queda obligada a saldar la diferencia entre lo
debidoy lo efectivamente pagado, sumando ademas los intereses de demora hasta el dia
en que ha sido dictada la liquidacién como procede de acuerdo con el articulo 26.2.b) de
la Ley General Tributaria.

Junto con lo anterior, ademas, la Administracion le impone una sancion por los
hechos referidos. Conviene sefialar que la comision de una infraccion tributaria, como
resulta de haber declarado incorrectamente los gastos derivados de la actividad, por si
sola, no justifica la imposicion de una sancion tributaria. Para llegar a este extremo, la
Administracion Tributaria ha de probar que la empresa contribuyente actu6 de forma
dolosa o culposa, con cualquier grado de negligencia, exigencia derivada del articulo
183.1 de la LGT. Y ello porque en el Derecho Tributario espafol la responsabilidad
sancionadora es subjetiva, como hasefialado el Tribunal Constitucional en las sentencias
76/1990, de 26 de abril y 164/2005, de 20 de junio.

Como bien apunta la Sentencia de la Sala Tercera, de lo Contencioso-
administrativo, Seccion 22, del Tribunal Supremo, de 4 de junio de 2012, “la apreciacion
de una infraccion tributaria sancionable requiere, en primer lugar, la concurrencia de
un elemento objetivo, consistente en la existencia de una conducta antijuridica y
tipificada como infraccién sancionable en las leyes. Ademés de apreciar el elemento
objetivo, la ley exige que sea asimismo apreciable un elemento subjetivo, consistente en
la consideracion de la conducta enjuiciada como culpable (bien sea a titulo de dolo,
culpa o simple negligencia)”.

Por ello, como se extrae de la sentencia del Alto Tribunal, la imposicion de una
sancion debe obedecer, en todo caso, a la falta de diligencia del contribuyente: “El mero
hecho de que exista una liquidacion tributaria a resultas de una regularizacion realizada
por la Inspeccion de tributos, con resultado de deuda tributaria a ingresar, no es
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suficiente para apreciar la existencia de infraccion tributaria sancionable en ausencia
de una debida acreditacién de la culpa del sujeto pasivo” (Sentencia citada).

En el mismo sentido se ha pronunciado también el Tribunal Econdmico-
Administrativo Central en una resolucién de fecha 18 de febrero de 2016 en la que
refuerza las exigencias de motivacion de las sanciones tributarias. En concreto, el TEAC
determina en su resolucion que la utilizacion de férmulas genéricas y estereotipadas,
como la expresion “analizadas las circunstancias concurrentes la conducta del obligado
tributario ha sido negligente sin que se aprecie ninguna causa de exoneracion de la
responsabilidad” cuestionada en el caso, no supone criterio suficiente para considerar
cumplida la obligacion de motivacion.

Esta necesidad de rigor se derivadel derecho a la presuncién de inocencia, recogido
en el articulo 24.2 de la Constitucion Espafiola, en base al cual se exige que sea la
Administracién quien fundamente la existencia de culpabilidad.

Asi, los elementos facticosy juridicos en los que se apoye la Administracion deben
ponerse de manifiesto en el procedimiento sancionador seguido al efecto. Como regla
general, y salvo renuncia del obligado tributario o en los supuestos de Actas con acuerdo,
se realizara una tramitacion separada del procedimiento sancionador, que se deberainiciar
en el plazo de tres meses desde que se hubiese notificado la correspondiente liquidacion.

Hasta tal punto resulta exigible el requisito de motivacion suficiente en el
procedimiento sancionador que una argumentacion basada en férmulas generalizadas o
juicios devalor nisiquiera es subsanable. Siguiendo el criterio del TEAC, una vez anulada
una sancion por falta de motivacion, tratandose de un elemento esencial, queda vedado el
inicio de un nuevo procedimiento sancionador por parte de la Administracion.

En definitiva, resulta imprescindible para la correcta imposicién de una sancion
tributaria que la AEAT lleve a cabo una motivacion suficiente de la culpabilidad en la
conducta del contribuyente, como viene exigiendo reiteradamente la jurisprudencia,
dando con ello cumplimiento al principio de culpabilidad y logrando la realizacion de las
garantias constitucionales en materia sancionadora.

Finalmente, para la imposicion de la sancion tributaria se requiere que no concurra
ninguna causa de exclusién de responsabilidad. Estas estan previstas en el articulo 179,
apartados 2 y 3, de la LGT, entre las que destaca el supuesto de que no habra lugar a
responsabilidad por infraccion tributaria cuando se haya puesto la diligencia necesaria en
el cumplimiento de las obligaciones tributarias.

2. Analisis de la operacion siendo la entidad prestamista residente en Espafia

A continuacion, con el objeto deabordar una variada casuistica de hechos, conviene
plantear qué tratamiento mereceria cierta operacion de préstamo participativo en la que
la sociedad matriz es la entidad residente en Espafia y la que actia como prestamista.

La regla prevista en el articulo 15 de la nueva Ley 27/2014 del Impuesto sobre
Sociedades, analizada en el apartado anterior y relativa a la tributacion de los intereses
devengados por la sociedad prestataria, encuentra su correspondencia en el articulo 21 de
la misma Ley en lo que se refiere a los intereses percibidos por la sociedad prestamista.
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En virtud del citado articulo 21 de la Ley del IS los intereses que recibe la empresa
prestamista como retribucion por el préstamo participativo concedido estarian exentos
con la finalidad de evitar la doble imposicién. No obstante, se requiere el cumplimiento
deuna serie de requisitos. A ellos se hace referencia en el apartado 1 al considerar exentos
los dividendos o participaciones en beneficios de entidades, siempre y cuando el
porcentaje de participacion, directa o indirecta, en el capital social o en los fondos propios
de la entidad sea, al menos, del 5% o bien que el valor de adquisicion de la participacion
sea superior a 20 millones de euros. En este ultimo caso, la participacion se ha de poseer
de manera ininterrumpida a lo largo del afio anterior al momento en que resulte exigible
el beneficio que se distribuya o, en su defecto, tendra que mantenerse posteriormente
durante el periodo de tiempo necesario para completar dicho plazo.

Asimismo, a efectos del computo del plazo anterior se considerara también el
tiempo en el que la participacion haya sido poseida ininterrumpidamente por otras
entidades que se encuentren en las circunstancias descritas por el articulo 42 del Cédigo
de Comercio, esto es, que formen parte del mismo grupo de sociedades.

Adicionalmente, tratdndose de participaciones en el capital social o en los fondos
propios de entidades que no poseen su residencia en territorio espafiol, se requiere que la
entidad participada haya estado sujeta y no exenta a un impuesto extranjero de naturaleza
idéntica o anadloga al Impuesto sobre Sociedades a un tipo nominal de, como minimo, el
10% en el ejercicio en el que se hubiesen obtenido los beneficios que se reparten o en los
que se participa, y ello con independenciade la aplicacion de cualquier tipo de exencidn,
bonificacion, reduccion o deduccién sobre dichos beneficios.

Para observar el cumplimiento de este requisito, se tendran en cuenta los tributos
extranjeros cuya finalidad sea la imposicion de la renta que haya sido obtenida por la
entidad participada, independientemente de que el objeto del tributo lo constituya la renta,
los ingresos o cualquier otro elemento indiciario de aquella.

A estos efectos, cuando la entidad participada resida en un pais que tenga suscrito
con Espafia un convenio para evitar la doble imposicion internacional, que le resulte
aplicable y que contenga clausula de intercambio de informacion, dicho requisito
adicional ya se considerard cumplido. Sin embargo, cuando la entidad participada resida
en un pais o territorio calificado como paraiso fiscal en ningln caso se entendera
cumplido, excepto que sea residente en un Estado miembro de la Unién Europea y que la
sociedad acredite que su constitucion y operativa responde a motivos econdmicos validos
y que realiza actividades econdmicas.

El apartado 2 del articulo 21, ordinal 2°, hace mencion especifica a que “Tendran
la consideracion de dividendos o participaciones en beneficios exentos las retribuciones
correspondientes a préstamos participativos otorgados por entidades que formen parte
del mismo grupo de sociedades segun los criterios establecidos en el articulo 42 del
Cadigo de Comercio, con independencia de la residencia y de la obligacién de formular
cuentas anuales consolidadas, salvo que generen un gasto fiscalmente deducible en la
entidad pagadora”. En virtud de lo anterior, los intereses devengados con motivo de un
contrato de préstamo participativo que no hayan sido fiscalmente deducibles (es decir,
que hayan tributado en sede de la entidad pagadora) gozaran del beneficio fiscal de la
exencion en sede dela sociedad receptora de los mismos, siempre y cuandoambas formen
parte de un grupo de sociedades en los términos definidos en la legislacion mercantil.

Aplicando los preceptos expuestos al caso objeto de estudio, para analizar el
tratamiento de la operacion descrita desde la perspectiva contraria, supongamos que el
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porcentaje de participacién entre las sociedades es el descrito en el enunciado delsupuesto
de hecho. Asi, hemos de entender que es ahora la sociedad espafiola quien actia como
prestamista en el acuerdo de préstamo participativo celebrado con una sociedad filial en
la que participa en un 94,73%.

En base a las consideraciones anteriores, lo cierto es que la prestamista cumple con
el requisito inicial de poseer un porcentaje de participacion superior al 5% en la entidad
que efectua el pago de intereses y, ademas, este ha debido de mantenerse, al menos,
durante el afio anterior al dia en que resulta exigible dicho pago para considerar aplicable
la exencion.

A mayores, en consonancia con el enunciado de partida, y entendiendo que la
entidad participada no tiene su residencia fiscal en territorio espafiol, es preciso el
cumplimiento de un requisito adicional. Como ya se ha apuntado, tratandose de
participaciones en el capital o en los fondos propios de entidades residentes en el
extranjero, la entidad participada y prestataria en este caso, ha debido estar sometida, al
menos, a un tipo nominal del 10% por un impuesto de naturaleza similar al Impuesto
sobre Sociedades.

Cumpliéndose ambos requisitos, en virtud del articulo 21.2.2° de la LIS las
retribuciones percibidas por la sociedad prestamista espafiola correspondientes al
préstamo participativo estarian exentas considerando que ambas sociedades forman parte
de un mismo grupo, pues el porcentaje actual de participacién cumple con los criterios
previstos al efecto por el Codigo de Comercio. La Unica salvedad a la aplicacion de esta
exencion viene prevista en el propio articulo 21.2.2° in fine, siendo este el caso de que el
pago de intereses hubiese dado lugar a un gasto fiscalmente deducible para la entidad
prestataria, pues entonces estariamos ante un supuesto de doble no imposicion.

Por ultimo, resta también comentar que, de no cumplirse las condiciones impuestas
por el articulo 21 para beneficiarse de la exencion, los intereses recibidos tributarian como
ingresos por cesion a terceros de capitales propios.

3. Regulacién a nivel europeo en relacion con los mecanismos hibridos

Retomando la idea de “instrumentos financieros hibridos”, debemos analizar como
paso previo el tratamiento diferenciado de los conceptos “capital” y “deuda” que ha sido
adoptado por las legislaciones tributarias. Esta distincion se encuentra todavia presente
en gran parte de los sistemas tributarios pero, desde una perspectiva econémica, genera
una serie de inconsistencias a nivel internacional.

Al respecto, es importante considerar que, en base a criterios establecidos por
empresas clasificadores de riesgo como Standard & Poor’s® y Moody’s’, un “instrumento
decapital” posee las siguientes caracteristicas: i) no esta sujeto a un plazo de vencimiento,
i) no implica la exigencia de pagos de los que se pueda derivar un incumplimiento y iii)
conlleva para los tenedores la absorcion de pérdidas en los supuestos de liquidacion o

6 Standard & Poor’s, Corporate Rating Criteria 2006.
" Moody’s Investors Service, Refinementsto Moody’s Tool Kit: Evolutionary not Revolutionary, February
2005.
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quiebra de la empresa emisora. Por el contrario, es la ausencia de estas particularidades
lo que configura un “instrumento de deuda”.

Estadistinciony el consecuente tratamiento tributario diferenteabren la posibilidad
de aprovecharse de importantes beneficios fiscales, especialmente cuando se tratade dos
paises distintos que han utilizado criterios diversos a la hora de calificar los rendimientos
derivados de estos instrumentos financieros.

«En consecuencia, un determinado instrumento considerado como deuda en
un pais podra ser considerado como capital en el otro, tanto desde una perspectiva
legal como tributaria. Esta ambigiedad permite que los contribuyentes se
encuentren en la aptitud de obtener una serie de beneficios fiscales a nivel
internacional»®.

Como regla general, los rendimientos originados por “instrumentos de deuda”
(intereses) pueden ser deducibles para el pagador a efectos de la determinacion del
correspondiente impuesto sobre la renta, mientras que los rendimientos originados por
“instrumentos de capital” (dividendos) no gozan de tal consideracion en los impuestos
sobre la renta y ello porque el pago de dividendos “es realizado después de impuestos Y,
por consiguiente, no tiene la condicion de deducible.?

En contrapartida, los intereses se califican como ingresos para el acreedor y, por
tanto, seran gravados por su impuesto sobre la renta. Lo contrario sucede con los
dividendos que, generalmente, gozarian del beneficio de la exencion para el perceptor de
los mismos.

No obstante, en un contexto internacional, es preciso advertir que no siempre se da
esta correspondencia entre las dos partes. Asi, es posible que los rendimientos derivados
del capital, como es el caso de los dividendos, puedan estar sujetos también a imposicidén
en el pais de residencia del perceptor, lo que generaria una doble imposicion econémica
frente a la cual se prevén diversos métodos para evitarla.

Todo lo anterior nos permite colegir que las diferencias entre “instrumentos de
deuda” e “instrumentos de capital” pueden ser explotadas por medio de la configuracion
deciertos instrumentos financieros, los cuales incluyen tanto cualidadesde la deudacomo
del capital. En este caso, las caracteristicas ambivalentes que presentan estos mecanismos
posibilitan la obtencion de un beneficio fiscal en una jurisdiccion, mediante la deduccion
del gasto por intereses por ejemplo, mientras que, al mismo tiempo en la otra jurisdiccion,
no se produce una tributacion efectiva debido a que el rendimiento se califica como
dividendo y, como tal, no esta sujeto a imposicion. Este tipo de instrumentos se
denominan “instrumentos financieros hibridos”.

Existe una gran variedad de instrumentos financieros hibridos en el mercado
internacional, entre ellos, adquieren especial relevancia los conocidos como “profit
participation loans” o préstamos participativos, los cuales, como se ha explicado
precedentemente, son créditos en los que se pacta que la cuantia de intereses a pagar

8 «As a consequence, a given instrument considered as a debt in a member state may be considered as
equity in another member state, both from a legal and tax point of view. It may lead the taxpayers to use
this ambiguity at the international level in order to get tax benefits». MICHIELSE, G. (Ed.) (1996) Tax
Treatment of Financial Instruments, Kluwer Law International,p.17.

9 “are made out of after-tax profits and therefore are not tax deductible”. HINNY, P. (2008) General
Report: New tendenciesin tax treatment of cross-border interest of corporations, Cahiers de Droit Fiscal
International, Volume 93b, Rotterdam: IBFD, p. 20.
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gueda supeditada a la rentabilidad del negocio del deudor. En cierta medida, pese a
formalizarse como una deuda, presentan una estructura que seria equiparable a un
instrumento de capital, por cuanto el pago de un interés se hace depender exclusivamente
de la existencia de utilidades.

Como puede observarse, los instrumentos financieros hibridos pueden ser
clasificados distintamente en el pais de la fuente y en el pais de residencia del perceptor
de las rentas. El origen de este conflicto se produciria si, por un lado, el pais de la fuente
adopta el criterio de realidad econdmica y, con relacion a la misma operacién, el otro pais
aplica un criterio netamente legal o formalista. En este razonamiento, siguiendo el
ejemplo antes apuntado, mientras el rendimiento de un instrumento financiero hibrido se
califique como interés en el pais de la fuente y como dividendo en el pais de residencia
del receptor, puede no generarse tributacion en ninguno de los dos paises.

Tal y como hemos apuntado esta problematica adquiere relevancia en un contexto
internacional cuando hablamos de interacciones entre dos paises que no aplican un
tratamiento simétrico a una misma transaccion.

A nivel europeo, la Directiva 2011/96/UE del Consejo, de 30 de noviembre de2011,
relativa al régimen fiscal comun aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados
miembros diferentes, cominmente conocida como «Directiva Matriz-Filial», responde a
la necesidad de definir en el ambito de la Union Europea unas condiciones similares a las
de un mercado interior para los grupos de sociedades que operan en diferentes Estados
miembros, evitando con ello que las disposiciones fiscales particulares de los Estados
miembros dificulten o restrinjan su buen funcionamiento.

Esta Directiva establece la neutralidad fiscal con relacion al reparto de dividendos
de la filial a la matriz. Asi, el Estado de la sociedad matriz cuando ésta reciba los
beneficios distribuidos por la filial debera o bien abstenerse de gravar dichos beneficios
0, en caso de gravarlos, autorizar a la sociedad matriz a deducir de su impuesto la parte
del mismo relativa a los beneficios y satisfecha por la filial.

La Directiva Matriz-Filial tiene su reflejo en el ordenamiento interno espafol. De
este modo, la distribucion de beneficios de sociedades filiales con residencia en Espafia a
sus matrices con residencia en EEMM de la Unién Europea se recoge en el articulo
14.1.h) dela Ley del Impuesto sobre la Renta de No Residentes (<IRNR») en el que, con
algunas particularidades, se califican esas rentas como ‘“exentas”. En cuanto a la
percepcion de beneficios por parte de sociedades matrices con residencia en Espafa
procedentes de sociedades filiales extranjeras, la normativa espafiola regula la
eliminacion de la doble imposicion internacional en la Ley del Impuesto sobre
Sociedades. Concretamente, el articulo 32 de la LIS permite a la sociedad espafiola
deducirdesu Impuestosobre Sociedades el impuesto efectivamente pagado por la entidad
no residente respecto de los beneficios con cargo a los cuales se abonan los dividendos,
siempre que la cuantia correspondiente a tales dividendos se incluya en la base imponible
del Impuesto sobre Sociedades. Por otro lado, se regula un método alternativo al anterior
en el articulo 21 de la propia Ley del Impuesto sobre Sociedades, el cual permite
directamente la exencion de los dividendos percibidos cumpliendo determinados
requisitos.

Si bien esta Directiva europea del afio 2011 trata de evitar los handicaps que
pudieran derivarse de una doble imposicion economica internacional, la misma fue
reformada por la Directiva 2014/86/UE del Consejo de 8 de julio de 2014 incluyendo una
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disposicion anti-hibridos en la Directiva Matriz-Filial al objeto de ocuparse también de
las inconsistencias derivadas de una doble no imposicion internacional.

Al hilo de lo comentado anteriormente, se afiade a lo contemplado en el articulo 4,
apartado 1, letra a) de la Directiva 2011/96/UE la siguiente modificacién:

«(...) se abstendran de gravar dichos beneficios en la medida en que dichos
beneficios no sean deducibles por la filial y gravaran dichos beneficios en la
medida en que los mismos sean deducibles por la filial».

En virtud de lo anterior se puntualiza que, cuando la sociedad matriz reciba
beneficios distribuidos por su sociedad filial, estos gozaran de la bonificacion fiscal de
no ser gravados en el pais de residencia de la sociedad matriz solo cuando no hubiesen
sido deducibles por la sociedad filial en el pais de la fuente. Por el contrario, en la medida
en que los mismos hubiesen disfrutado de la deduccion ofrecida en sede de la filial, han
de tributar inexcusablemente en el Estado de residencia de la matriz a fin de evitar la no
tributacion por las dos vias.

El articulo 21 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades en Espaiia, relativo a la
exencion sobre dividendos o participaciones en beneficios de entidades, responde
también a esta idea al establecer en su apartado 1 in fine la misma prevision anti-hibridos:

«No se aplicara la exencion prevista en este apartado, respecto del importe
de aquellos dividendos o participaciones en beneficios cuya distribucion genere un
gasto fiscalmente deducible en la entidad pagadora.

En este contexto, no podemos dejar de mencionar que la preocupacion por la
utilizacion de instrumentos hibridos que provocasen el efecto de «erosion de bases
imponibles y el traslado de beneficios» al aprovecharse de su calificacion dispar en
diferentes jurisdicciones dio lugar a que, en el marco de la OCDE, con el fin de evitar el
uso de mecanismos legales que permitiesen reducir artificialmente los beneficios con
fines fiscales, se promoviese un Plan de Accién con distintas medidas comdnmente
conocidas como BEPS («Base Erosion and Profit Shifting», por sus siglas en inglés). En
particular, es en la Accion 2 del Plan BEPS donde se proponen soluciones concretas para
neutralizar los efectos producidos por los instrumentos hibridos.

Las propuestas estudiadas en el seno de la Accion 2 del Plan BEPS se plasmaron
en un Informe Final del afio 2015, en el cual se describen diversos tipos de situaciones
hibridas, en base a las cuales se formulan las recomendaciones y se proponen reglas para
tratar de solucionar adecuadamente la asimetria fruto de la tributacion internacional. Los
supuestos de analisis que abarca el Informe son:

i) Cuando un mismo pago ocasiona un gasto deducible en una jurisdiccion
pero al mismo tiempo no se tributa por el correspondiente ingreso en la otra
jurisdiccion, se conoce como efecto deduccion/no inclusion (D/NI). El
concepto de “no inclusion” ha de entenderse en un sentido amplio, pues se
produce siempre que un pais concedauna exencion total o parcial, o bien un
crédito fiscal, o aplique un tipo reducido a determinados ingresos.

i) Cuando el mismo pago da lugar a un gasto deducible en dos jurisdicciones
se genera un efecto deduccion/deduccion (DD).

iii) También se contempla la posibilidad de que los efectos anteriores se
exporten a una tercera jurisdiccion, a través de mecanismos no hibridos, en
cuyo caso se denomina efecto deduccion/no inclusion indirecta (D/NI
indirecta).
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Esencialmente, se requiere que el desajuste hibrido sea atribuible al elemento
hibrido. Es decir, para que exista un hibrido, es necesario que la asimetria sea debidaa la
distinta calificacion fiscal otorgada al instrumento o entidad en las jurisdicciones
implicadas, no existiendo hibrido, por tanto, cuando dicha asimetria en la tributacion se
deba a otros factores.

Una vez expuestos los supuestos de andlisis, en el Informe de la Accion 2 se
plantean un conjunto de recomendaciones a incluir en la normativa relativa al Impuesto
de Sociedades de cada pais con la finalidad de evitar la situacién hibrida. En concreto, se
proponen mejoras, por ejemplo, en cuanto a la exencion de dividendos o al régimen de
transparencia fiscal internacional.

No obstante, si las citadas mejoras no fuesen suficientes para prevenir el desajuste
hibrido, el informe introduce normas cuya pretension es ajustar el tratamiento fiscal dado
a la operacion en unay en otra jurisdiccion. Con caracter general, estas normas tienen un
doble componente, esto es, contienen dos reglas y cada una de ellas solucionaria el
problema derivado del hibrido en una de las jurisdicciones implicadas. A estas dos reglas
se les denomina “primary rule” o regla primaria y “secondary rule” o regla secundaria,
aplicandose de forma jerarquica: la ‘“secondary rule” unicamente entraria en
funcionamiento cuando la otra jurisdiccion no hubiese introducido en su legislacién la
“primary rule”. Conviene apuntar aqui que el fundamento de este criterio jerarquico se
sustenta en que, si las dos normas se aplicasen a la vez, se producirian entonces
situaciones de doble imposicion no pretendidas. Fundamentalmente, lo que caracteriza a
estas reglas es que corrigen solo el efecto del hibrido, sin entrar a recalificar la entidad o
el instrumento, aplicandose de forma automatica. Sin embargo, como es evidente, a la par
que los distintos paises procedan a incorporar normas anti-hibridos en su normativa, caera
en desuso la “secondary rule” puesto que el hibrido se corregira en este caso mediante la
utilizacion de la “primary rule”.

Con posterioridad a la adopcién de las medidas BEPS, la Unién Europea promulg6
la Directiva (UE) 2016/1164 del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se establecen
normas contra las practicas de elusion fiscal que inciden directamente en el
funcionamiento del mercado interior. Esta Directiva Anti-Elusion, también conocida
como ATAD («Anti-Tax Avoidance Directive», por sus siglas en inglés), compendia un
conjunto de medidas tributarias diversas, entre ellas algunas de las recomendaciones
emanadas del Plan BEPS en materia de hibridos. A diferencia de otras Directivas en
materia de fiscalidad que establecen limites a la soberania tributaria de los paises
miembros, al obligar a los Estados a abstenerse de gravar determinados hechos
imponibles —como ocurre con la Directiva Matriz-Filial-, la Directiva Anti-Elusion crea
hechos imponibles nuevos e insta a los Estados a gravar rentas que hasta el momento no
eran gravadas. Se refiere a los casos en que el distinto tratamiento otorgado por dos
Estados a un mismo instrumento hibrido ocasione la deduccion de los mismos gastos, los
cuales solamente serdn deducibles donde se haya originado el pago correspondiente. En
la misma linea, tratandose de la deduccion de un gasto en el Estado de origen sin su
inclusion en la base imponible del Estado de destino, no se permitira la deduccion fiscal
del gasto en el Estado de origen.

La Directiva (UE) 2016/1164 fue modificada por la Directiva (UE) 2017/952 del
Consejo, de29 demayo de 2017, en lo que se refiere a las asimetrias hibridas con terceros
paises. Asi, esta nueva Directiva amplia el ambito de aplicacion de la anterior, incluyendo
también a aquellas entidades que sean tratadas por un Estado miembro como
transparentes, es decir, como si no existieran a efectos fiscales, resultado de la utilizacién
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de mecanismos hibridos invertidos con los que se busca eludir la aplicacion de las reglas
generales previstas para los instrumentos financieros hibridos.

En otro ordende ideas, refiriéndonos en concreto al régimen fiscal coman aplicable
a los pagos de intereses y canones efectuados entre sociedades asociadas de diferentes
Estados miembros, la Union Europea aprobo la Directiva 2003/49/CE. Con caracter
general, el tratamiento otorgado a dichos pagos seria la exencion de los mismos de
cualquier impuesto sobre estos en el Estado de origen, toda vez que su tributacion se
produciria por parte del beneficiario en el otro Estado miembro. A pesar de estaregla, ya
el propio articulo 4 de la citada Directiva prevé la exclusion de determinados pagos:

«Articulo 4. Exclusion de pagos en concepto de intereses o canones.

1. El Estado miembro de origen no estara obligado a garantizar las ventajas
de la presente Directiva en los casos siguientes:

a) los pagos que se traten como distribucion de beneficios o0 como reembolso
del capital, con arreglo a la legislacion del Estado de origen;

b) los pagos procedentes de créditos que comprendan un derecho a participar
en los beneficios del deudor;

(..o,

En atencion al precepto descrito, y aplicandolo a nuestro supuesto de analisis,
aquellos pagos de intereses procedentes de un préstamo participativo, por cuanto suponen
un derecho a participar en los beneficios del deudory reciben un tratamiento equiparable
al dividendo en el Impuesto sobre Sociedades, quedan excluidos de la exencién prevista
en la Directiva 2003/49/CE. Por ello, en el Estado miembro de origen pueden no gozar
de la deduccion establecida con carécter general para los gastos financieros, quedando
por tanto sujetos al gravamen sobre la renta correspondiente, en cuyo caso ya se
beneficiarian de la no tributacion por dicho concepto en el otro Estado miembro.

Centrandonos en los acuerdos alcanzados por Espafia con otros paises sobre
fiscalidad, es menester aludir al Convenio ratificado entre el Reino de Espafia y el Gran
Ducado de Luxemburgo para evitar la doble imposicion en materia de impuestos sobre la
Renta y el Patrimonio y para prevenir el fraude y la evasion fiscal y su Protocolo anexo.
El articulo 11 de este documento se redacta en términos potestativos, posibilitando que
los intereses procedentesde un Estado Contratante pagados a un residente del otro Estado
Contratante puedan someterse a imposicion en ese otro Estado. Sin embargo, precisa el
apartado 2 del mencionado precepto que dichos intereses pueden someterse también a
imposicion en el Estado Contratante del que procedan y de acuerdo con la legislacion de
este Estado, teniendo en cuenta que si el perceptor de los intereses es el beneficiario
efectivo el impuesto asi exigido no podra exceder del 10% del importe bruto de los
intereses.

A este respecto, el apartado 4 del articulo 11 conceptua el término «intereses»,
empleado en este precepto, al determinar que en él quedan incluidos «los rendimientos
de créditos de cualquier naturaleza, con o sin garantias hipotecarias o clausulas de
participacion en los beneficios del deudor (...)». En dicha especificacién, referente a la
participacion en los beneficios del deudor, podrian quedar, pues, subsumidos los
préstamos participativos.
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Si bien, en una interpretacion del principio de subsidiariedad, fundamentadaen la
practica, podriamos sostener que la armonizacién efectuada en este ambito por la Union
Europea, de quien forman parte tanto Espafia como Luxemburgo, ha de preceder a los
convenios consensuados parcialmente entre los Estados.
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I, ESTUDIODE LOS RECURSOS

¢ Qué recursos cabria interponer contra el Acuerdo de liquidacion dictado por la
Administracion Tributaria?

1. Terminacién de las actuaciones inspectoras y revision de actos en la via

administrativa

La liquidacion efectuada por la Administracion Tributaria en el presente caso es la
forma habitual de terminacién de las actuaciones inspectoras, tras la correspondiente
formalizacion del acta.

Las actas, de acuerdo con el articulo 143.2 de la Ley General Tributaria, son:

«los documentos publicos que extiende la inspeccion de los tributos con el fin de
recoger el resultado de las actuaciones inspectoras de comprobacion e investigacion,
proponiendo la regularizacion que estime procedente de la situacion tributaria del
obligado o declarando correcta la misma.

No obstante, el procedimiento inspector no termina propiamente con la
formalizacion del acta de inspeccion, en la que se recoge una propuesta de liquidacion,
sino que el mismo finaliza cuando se notifica el acto de liquidacion. Por este motivo,
contra las actas no puede presentarse recurso o reclamacién econémico-administrativa,
pues estos solo proceden respecto de las liquidaciones tributarias que resulten de las
referidas actas.

En concreto, se distinguen tres clases de actas: con acuerdo, de conformidad o de
disconformidad, diferencidndose en su tramitacion.

Cuando el obligado tributario firma un acta con acuerdo, se entiende que acepta
integramente el contenido de la misma propuesto por la Administracion Tributaria. En
este caso, la liquidacion y la sancion que se deriven del acuerdono podranser impugnadas
0 revisadas en via administrativa salvo nulidad de pleno derecho, y sin perjuicio del
recurso que se pueda interponer en via contencioso-administrativa por vicios en el
consentimiento. La cuantia de la sancidon pecuniaria impuesta se reducird en un 50% en
el supuesto de firma de acta con acuerdo.

En las actas de conformidad el obligado tributario da su conformidad a la propuesta
de regularizacion formulada por la Inspeccion y los hechos que han sido aceptados se
presumen ciertos, de modo que Unicamente podran rectificarse si se prueba que se ha
incurrido en error de hecho. Igualmente, se contempla la posibilidad de que el obligado
tributario manifieste su conformidad de forma parcial con los hechos y la propuesta de
regularizacion y liquidacion formulada. Asi pues, no se podra revocar la conformidad
expresada en el acta, pero queda a salvo el derecho del obligado tributario de recurrir
contra la liquidacion resultante y de presentar alegaciones —si bien ciertamente no es lo
frecuente en la practica—. Si se ha impuesto una sancion, la reduccién de la misma seria
del 30% en los supuestos de conformidad.

Por ultimo, las actas de disconformidad se extienden por la Inspeccion si el obligado
tributario no suscribe el acta, no comparece en la fecha fijada para su firma o muestra su
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disconformidad respecto de la propuesta de regularizacion. Es en este supuesto cuando
efectivamente suele hacerse efectiva la interposicion de los recursos procedentes.

Larevision delos actos dictadospor la Administracion Tributaria se logra mediante
la interposicion del correspondiente recurso o reclamacion. Especial consideracion
merecen los recursos contra las sanciones impuestas por los érganos tributarios, pues
estos podran tramitarse de manera independiente tal y como recoge el articulo 212 de la
Ley General Tributaria:

«1. El acto de resolucién del procedimiento sancionador podra ser objeto de
recurso o reclamacion independiente. En el supuesto de que el contribuyente
impugne también la deuda tributaria, se acumularan ambos recursos o
reclamaciones, siendo competente el que conozca la impugnacion contra la deuda.

2. Se podra recurrir la sancion sin perder la reduccién por conformidad
prevista en el parrafo b) del apartado 1 del articulo 188 de esta ley siempre que no
se impugne la regularizacion.

Las sanciones que deriven de actas con acuerdo no podran ser impugnadas en
via administrativa. La impugnacién de dicha sancién en via contencioso-
administrativa supondré la exigencia del importe de la reduccion practicada.

(...

La revision puede efectuarse primeramente en via administrativa, en cuyo caso
quienes verifican la revision son los d&rganos propios de la Administracion.
Diferenciaremos en este apartado el recurso de reposicién de las reclamaciones
economico-administrativas.

a) Procedencia del recurso de reposicion

Procede interponer recurso de reposicion frente al mismo 6rgano que dicta un acto
cuando con este se ponga fin a la via administrativa.

En nuestro caso objeto de estudio, frente a la liquidacion fruto de la formalizacion
del acta que pone fin a las actuaciones inspectoras, el obligado tributario puede interponer
recurso de reposicion. Su interposicion es potestativa, esto es, queda a voluntad del
interesado, por lo que este puede optar por presentar directamente reclamacion
econdémico-administrativa. Ambas vias al mismo tiempo son incompatibles, asi que una
vez interpuesto el recurso no podra acudirse a la reclamacion econdémico-administrativa
hasta que aquel se resuelva. Asimismo, tampoco podra interponerse ya este recurso
cuando el mismo acto ya haya sido impugnado en via econémico-administrativa.

El plazo para interponer recurso de reposicion frente ala Administracion Tributaria
es de un mes, a contar desde el dia siguiente a la notificacion del acto recurrible. Su
interposicion produce los siguientes efectos: i) interrupcion de los plazos para ejercitar
otros recursos Yy ii) suspension de la ejecucion del acto recurrido, si la deuda queda
suficientemente garantizada. Estaran legitimados para presentar recurso de reposicion
tanto los sujetos pasivos frente a quienes se dirige la inspeccion como aquellas otras
personas cuyos intereses legitimos se vean afectados por el acto administrativo.

La Administracion dispondrade un mes a partir del dia siguiente a aquel en que se
presenta el recurso para notificar la resolucion del mismo. Transcurrido dicho plazo, el
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recurso puede considerarse desestimado y el interesado podra interponer la reclamacion
procedente.

b) Reclamacidén econémico-administrativa

De acuerdo con la definicion ofrecida por el CGPJ, la reclamacién econdmico-
administrativa es un “procedimiento administrativo que tiene como finalidad revisar la
legalidad de determinados actos como los de aplicacion de tributos y sanciones
tributarias”. La particularidad de este procedimiento es que es resuelto por un érgano
distinto del que dicto el acto que se recurre e independiente del mismo.

La reclamaciéon econdmica-administrativa es un presupuesto necesario del recurso
contencioso-ad ministrativo, es decir, si el obligado tributario tiene intencion de interponer
un recurso ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, deberd interponer previamente
una reclamacion econdémico-ad ministrativa.

De las reclamaciones econdémico-administrativas pueden conocer los Tribunales
Economico-Administrativos Regionales o Locales asi como el Tribunal Econdmico-
Administrativo Central. Los primeros conoceran en Gnica instancia de las reclamaciones
interpuestas contra actos administrativos dictados por &rganos periféricos de la
Administracion del Estadoy de la AEAT, cuando la reclamacion no supere los 150.000
euros y, en primera instancia, de las reclamaciones contra los mencionados 6rganos
cuando el importe de la reclamacion supere los 150.000 euros. Por su parte, el Tribunal
Economico-Administrativo Central se encarga, en Unica instancia, de las reclamaciones
contra actos administrativos de los 6rganos centrales y, en segunda instancia, de los
recursos de alzada interpuestos contra las resoluciones dictadas por los Tribunales
Economico-Administrativos Regionales o Locales.

Estan legitimados activamente para interponer dichas reclamaciones los obligados
tributarios y sujetos infractores, pero también cualquier otra persona que vea lesionados
sus intereses legitimos por la actuacion tributaria. Elplazo para interponer la reclamacion
econémico-administrativa en Unica o primera instancia es de un mes y se contara desde
el dia siguiente al que se reciba la notificacion del acto que se impugna.

En aplicacion de lo expuesto, y considerando el supuesto concreto que nos ocupa
en este trabajo, el acto de liquidacion notificado a la sociedad GALIENERXIA se remite
desde la Delegacion de la Agencia Tributaria en A Corufia, por tanto, la posible
reclamacion econdmico-administrativa que la entidad puede ejercitar habra de dirigirse
al Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Galicia, toda vez que la liquidacion
practicada emana de un acto administrativo de un 6rgano periférico. EI TEARG conocera
de la misma en primera instancia, pues la cuantia de la reclamacion supera los 150.000
euros, en el afio 2015 (ascendiendo el importe a ingresar a 157.503,25 euros mas
18.965,12 euros en concepto de intereses de demora) y en el afio 2016 (en el que el
montante de la regularizacion es de 168.775,53 euros mas 13.975,66 por intereses de
demora), en cuyo cémputo hay que afadir, ademas, 244.709,10 euros por la sancién
impuesta. Si la resolucién de primera instancia dictada por el TEARG no satisface al
obligado al pago, este podra presentar recurso de alzada en el plazo de un mes ante el
TEAC, que resolvera en segunda instancia.
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2. Revision de actos en la via jurisdiccional

A continuacién, la revision de los actos administrativos puede seguirse
judicialmente. Una vez interpuesta y resuelta la reclamacién econémico-administrativa,
el contribuyente puede obtener en la via jurisdiccional la revision del acto de liquidacion
dictadopor la Administracion Tributaria, en cuyo caso el procedimiento se insta mediante
la presentacion de un recurso contencioso-administrativo ante los tribunales de justicia.
En virtud del articulo 46 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa, el plazo para interponer este recurso es de dos meses. La
sentencia obtenida en este procedimiento, si es admitido el recurso, se pronunciard
estimando o desestimando el mismo.

En la préctica, estando la sociedad GALIENERXIA interesada en recurrir la
resolucion del TEARG y acudir a la via jurisdiccional, la presentacion del recurso
contencioso-administrativo ha de efectuarse ante el Tribunal Superior de Justicia de
Galicia. Asi se puntualiza en el articulo 10 de la propia Ley 29/1998 reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-administrativa, relativo a las competencias de las Salas de lo
Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia:

«1. Las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores
deJusticia conoceran en Unica instancia de los recursos que se deduzcanen relacion
con:

[...]

d) Los actos y resoluciones dictados por los Tribunales Econdmico-
Administrativos Regionales y Locales que pongan fin a la via econdémico-
administrativa.

e) Las resoluciones dictadas por el Tribunal Econdmico-Administrativo
Central en materia de tributos cedidos.

(...

No obstante, si frente a la resolucion del TEARG se interpuso recurso de alzaday
finalmente fue el TEAC quien decidi6 en segunda instancia, el recurso contencioso-
administrativo se dilucidara entonces en la Audiencia Nacional, de acuerdocon el articulo
11 dela Ley 29/1998:

«1. La Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional
conocera en Unica instancia:

[...]

d) De los actos de naturaleza econdmico-administrativa dictados por el
Ministro de Economia y Hacienda y por el Tribunal Econdémico-Administrativo
Central, con excepcién de lo dispuesto en el articulo 10.1.e).

(...

En ultima instancia, si la sentencia no satisface al interesado, todavia no se agota
aqui la via jurisdiccional. En este caso, tanto si se apel6 al TSJG como a la AN, las
posibilidades de recurrir en el &mbito nacional concluyen con la interposicion de un
recurso decasacion que resolvera el Tribunal Supremo. Este es un recurso extraordinario,
si bien con la modificacion de la Ley Organica del Poder Judicial en el afio 2015 (LO
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7/2015) desaparecen los motivos tasados, pudiendo fundamentarse la casacion en
cualquier cuestion de derecho, procesal o sustantiva, y sin quedar limitada al derecho
estatal. En este sistema, la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Supremo
goza de una amplia libertad a la hora de considerar la concurrencia 0 no de interés
casacional para valorar la admision del recurso, aunque en la nueva regulacion también
se especifican, en concreto, ciertas circunstancias en las que se podra apreciar 0 se
presumird que existe “interés casacional objetivo”. Esta modificacion en el recurso de
casacion contencioso-administrativo entrd en vigor el 22 de julio de 2016, por lo que sera
de aplicacién a las sentencias y autos que daten de esa fecha en adelante y sean recurridos
en casacion. El recurso de casacién, de acuerdo con el articulo 89 de la Ley 29/1998
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, “se preparara ante la Sala de
instancia en el plazo de treinta dias, contados desde el siguiente al de la notificacion de la
resolucion que se recurre, estando legitimados para ello quienes hayan sido parte en el
proceso, o debieran haberlo sido”.

3. Suspensién de la liquidacién, aplazamiento y fraccionamiento

Como regla general, las liquidaciones tributarias —al igual que el resto de los actos
administrativos— son inmediatamente ejecutivas a partir del momento en que se dictany,
una vez recibida la notificacion, el sujeto inspeccionado queda obligado al pago de la
liquidacion en los plazos previstos a tal efecto.

No obstante, con la presentacion del recurso de reposicién puede evitarse el
despliegue de los efectos derivados de la liquidacion realizada por la Inspeccion. La
interposicion de dicho recurso no implica automaticamente la suspension de la ejecucién
del acto administrativo impugnado, salvo que quede garantizado el importe del mismo
mas los intereses que se deriven y los recargos que resultaran exigibles. En este sentido,
se aceptan como garantias Unicamente un numerus clausus recogido por la Ley General
Tributaria en su articulo 224:

«1. La ejecucién del acto impugnado quedara suspendida automéaticamente a
instancia del interesado si se garantiza el importe de dicho acto, los intereses de
demora que genere la suspension y los recargos que procederian en caso de
ejecucion de la garantia, en los términos que se establezcan reglamentariamente.

[...]

2. Las garantias necesarias para obtener la suspension automatica a la que se
refiere el apartado anterior seran exclusivamente las siguientes:

a) Deposito de dinero o valores publicos.

b) Aval o fianza de caréacter solidario de entidad de crédito o sociedad de
garantia reciproca o certificado de seguro de caucion.

c) Fianza personal y solidaria de otros contribuyentes de reconocida solvencia
para los supuestos que se establezcan en la normativa tributaria.

(..o
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La necesidad de aportar garantia se exceptla en el caso de las sanciones, las cuales
quedan suspendidas de manera automatica de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 3
del articulo 212 de laLGT:

«3. La interposicion en tiempo y forma de un recurso o reclamacion
administrativa contra una sancién producira los siguientes efectos:

a) La ejecucion de las sanciones quedara automaticamente suspendida en
periodo voluntario sin necesidad de aportar garantias hasta que sean firmes en via
administrativa.

b) No se exigiran intereses de demora por el tiempo que transcurra hasta la
finalizacion del plazo de pago en periodo voluntario abierto por la notificacion de
la resolucion que ponga fin a la via administrativa, exigiendose intereses dedemora
a partir del dia siguiente a la finalizacién de dicho plazo.

(...o».

Al igual que en la interposicion del recurso de casacion, el mismo principio rige
para el caso de las reclamaciones economico-administrativas. El articulo 224 dela LGT,
referido a la suspension de la ejecucion del acto recurrido en reposicion, encuentra su
homoénimo en el articulo 233 de ese cuerpo normativo, que en los mismos términos se
refiere a la suspension de la ejecucién del acto impugnado en via econémico-
administrativa. Lo que aflade como particularidad, a diferencia de lo expuesto
anteriormente, es que las garantias que se pueden prestar no quedan tasadas a las
contempladas expresamente en dicho articulo, sino que se atendera al criterio de
suficiencia cuando las garantias aportadas sean otras y, en todo caso, el tribunal podra
dispensar de la entrega de garantia alguna cuando de la ejecucion se derivasen perjuicios
de dificil o imposible reparacion. Asi se recoge en los apartados 3 y 4 del articulo 233:

«3. Cuando el interesado no pueda aportar las garantias necesarias para
obtener la suspension a que se refiere el apartado anterior, se acordaré la suspension
previa prestacion de otras garantias que se estimen suficientes, y el 6rgano
competente podra modificar la resolucién sobre la suspension en los casos previstos
en el segundo parrafo del apartado siguiente.

4. EI tribunal podra suspender la ejecucion del acto con dispensa total o
parcial de garantias cuando dicha ejecucion pudiera causar perjuicios de dificil o
imposible reparacion.

En los supuestos a los que se refiere este apartado, el tribunal podrd modificar
la resolucion sobre la suspension cuando aprecie que no se mantienen las
condiciones que motivaron la misma, cuando las garantias aportadas hubieran
perdido valor o efectividad, o cuando conozca de la existencia de otros bienes o
derechos susceptibles de ser entregados en garantia que no hubieran sido conocidos
en el momento de dictarse la resolucién sobre la suspension.

(...

La suspension se mantendra en todas las instancias del procedimiento econémico-
administrativo. Ademas, si esta ya se ha acordado en el recurso de reposicion se puede
mantener en la via econémico-administrativa si los efectos de la garantia alcanzan a la
misma.
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Asimismo, la suspension producida en via administrativa se mantendra cuando el
interesado interponga recurso contencioso-administrativo y solicite también la
suspension, siempre y cuando la garantia aportada conserve su vigencia y eficacia y hasta
que el 6rgano judicial se pronuncie sobre la suspension solicitada.

Por otra parte, el pago de la deuda tributaria en periodo voluntario o ejecutivo
también podré aplazarse o fraccionarse por la Administracion cuando asi lo solicite el
obligado tributario que se encuentre en una situacion econdmico-financiera que le impida,
transitoriamente, efectuar el pago en el plazo establecido. De igual modo, las deudas que
se aplacen o fraccionen tendran que quedar garantizadas.

A pesar de lo anterior, cuando el acto administrativo del que se deriva la deuda
tributaria haya sido objeto de recurso o reclamacién y su ejecucion hubiera quedado
suspendida, en ningun caso la deudaresultante podréa ser aplazada o fraccionada en virtud
del articulo 65 de la LGT:

«2. No podran ser objeto de aplazamiento o fraccionamiento las siguientes
deudas tributarias:

[...]

e) Las resultantes de la ejecucion de resoluciones firmes total o parcialmente
desestimatorias dictadas en un recurso o reclamacion econémico-administrativa o
en un recurso contencioso-administrativo que previamente hayan sido objeto de
suspension durante la tramitacion de dichos recursos o reclamaciones.

(..o

Por ultimo, hay que apuntar que, si el acto o deudaes finalmente declarado como
total o parcialmente improcedente en virtud de sentencia o resoluciéon administrativa
firme, la Administracion reembolsara en este caso el coste y los intereses de demora de
las garantias aportadas para conseguir la suspension del acto o el aplazamiento o
fraccionamiento del pago de la deuda.

[33]



IV. ANALISISDE LA POSICION DEL SOCIO MINORITARIO

Plantee la viabilidad de la defensa del socio minoritario frente al Consejo de
Administracion de la sociedad GALIENERXIA. Jurisdiccion y competencia.

1. Responsabilidades del Consejo de Administracion y vias de defensa del

socio minoritario

Centrandonos en la constitucion de la sociedad GALIENERXIA, su capital esta
repartido Unicamente en manos de dos participantes, si bien el estatus que cada uno de
ellos ostenta es radicalmente opuesto.

Por un lado, y como ya ha sido comentado, el 94,73% de la sociedad espafiola
GALIENERXIAes propiedad de una sociedad luxemburguesa, ENERGYLUX, lo cual
le permite a esta ultima mantener el control sobre la sociedad espafiola. En tal situacion,
en la que la sociedad luxemburguesa ostenta el mando sobre las decisiones tomadas en la
sociedad dependiente (posee la mayoria de los derechos de voto), resulta facil colegir que
la sociedad espariola serd un mero instrumento sujeto a las drdenes y directrices que
emanen de su sociedad dominante.

Por el contrario, participa también en GALIENERXIA un socio minoritario que
ostenta solo el 5,27% de los derechos de voto. En estas circunstancias, su participacion
no es determinante en la toma de decisiones de la sociedad y la defensa de sus intereses
puede quedar mermada en favor de quien posee la mayoria. Precisamente por este hecho,
la Ley de Sociedades de Capital contempla unas acciones determinadas con la finalidad
de proteger los derechos de los socios minoritarios.

Antes de profundizar en los posibles mecanismos de defensa que puede ejercitar el
socio minoritario, conviene analizar en detalle las decisiones tomadas por los érganos de
direccion de la sociedad GALIENERXIA 'y que, en ultimo término, son el motivo por el
cual el socio minoritario desea emprender acciones legales contra el Consejo de
Administracion de la entidad. A este respecto, el supuesto de hecho planteado responde
a la utilizacion de un préstamo participativo entre las sociedades GALIENERXIAY
ENERGYLUX envirtud del cual la sociedad luxemburguesa recibia el 45% del beneficio
neto de la sociedad espafiola, mas un tipo de interés fijo, como remuneracion por la
cuantia prestada. Fruto de la contabilizacion de esta operacion, la sociedad
GALIENERXIA se ve sometida a una inspeccion tributaria que finaliza con la
regularizacion de ciertas cantidades, por las que la sociedad espariola debid tributar en el
momento en que se hicieron efectivas, y, en consecuencia, con la imposicion de los
correspondientes intereses de demora, asi como de una sancion tributaria.

El Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Sociedades de Capital recoge en su articulo 249 bis las facultades
indelegables del Consejo de Administracion de una sociedad. Entre ellas, el apartado e)
del citado precepto se refiere a “la formulacion de las cuentas anuales y su presentacion
a la junta general”. Las cuentas anuales recogen la informacion financiera de la empresa
e incluyen varios documentos, que son: el Balance, la Cuenta de Pérdidas y Ganancias,
el Estado de Cambios en el Patrimonio Neto, el Estado de Flujos de Efectivo y la
Memoria, en los que se desglosan los movimientos que se han producido en las cuentas
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de la sociedad a lo largo del ejercicio econdmico. Es, por tanto, competencia del Consejo
de Administracion la elaboracién de estos documentos, respondiendo de su veracidad.
Las cuentas anuales deben redactarse de forma exacta, de manera que reflejen la imagen
fiel del patrimonio de la empresa.

Por su parte, en el articulo 160 de la Ley de Sociedades de Capital se recogen las
competencias de la Junta General, esto es, los asuntos sobre los que han de decidir los
propietarios del capital de la sociedad. En concreto, se recoge en el apartado a) que “es
competencia de la Junta General deliberar y acordar sobre (...) la aprobacion de las
cuentas anuales (...)”. Los acuerdos societarios en las sociedades mercantiles se aprueban
en una votacion; particularmente, la aprobacién de las cuentas anuales se entendera
producida cuando estas sean ratificadas por la mayoria simple de los votos
correspondientes a las participaciones sociales presentes o representadas en la junta, salvo
que los Estatutosde la sociedad estableciesen una mayoria distinta. En nuestro caso objeto
de estudio, el voto favorable de la sociedad ENERGYLUX bastaria para ratificar las
Cuentas Anuales propuestas por el Consejo de Administracion y que las mismas fueran
aprobadas, aun cuando el socio que posee el 5,27% hubiese votado en contra.

Las cuentas aprobadas por la empresa son la base para la elaboracion del modelo
200, esto es, el procedimiento que se ha de seguir para declarar o liquidar el Impuesto
sobre Sociedades debido en un determinado periodo impositivo. Para el calculo de la
deudaa ingresar —como ya se ha comentado a lo largo de este trabajo— se parte de los
beneficios obtenidos por la empresa a lo largo del ejercicio econémico, lo cual se refleja
en el resultado de la Cuenta de Pérdidas y Ganancias recogido en las Cuentas Anuales.
Sin embargo, el mismo no coincide necesariamente con la Base Imponible (que es,
propiamente, la cuantia sobre la que se debe aplicar el tipo de gravamen) y, en
determinados casos, se deben realizar ajustes extracontables para adecuar el resultado
contable a la normativa fiscal. Tal es el supuesto de los intereses devengados por el
préstamo participativo obtenido por la sociedad GALIENERXIA, los cuales, por
aplicacion directa delarticulo 15, letraa), dela Ley del Impuesto sobre Sociedades, tienen
la consideracion de gastos no deducibles. Asi pues, pese a que contablemente hubieran
sido imputados como gastos financieros en la Cuenta de Pérdidas y Ganancias, no podran
serlo en la misma medida a efectos fiscales. De este modo podemos concluir que lo
procedente hubiese sido efectuar el correspondiente ajuste positivo en el resultado
contable a fin deincrementar el mismo para el calculo del Impuesto de Sociedades debido
por la empresa GALIENERXIA.

En la presentacion del modelo 200, mediante el que se procede a la liquidacion del
Impuesto de Sociedades, se requiere la firma del Secretario del Consejo, el cual se
responsabiliza de la correccion de los procedimientos. Asi se establece en el articulo 529
octies de la Ley de Sociedades de Capital al sefialar que es responsabilidad del secretario
“velar por que las actuaciones del consejo de administracion se ajusten a la normativa
aplicable y sean conformes con los estatutos sociales y demas normativa interna”.

Finalmente, teniendo en cuenta que la liquidacion de los modelos 200 presentados
por la sociedad GALIENERXIA no se ajustaba a la normativa fiscal, los 6rganos de la
Administracion Tributaria consideraron oportuno realizar un procedimiento inspector que
concluyo con la regularizacién comentada anteriormente, instando a la sociedad espafiola
a ingresar la deuda tributaria pendiente, sumando a la misma los intereses de demora
debidos e imponiendo la sancion correspondiente.
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Ante esta situaciébn se pueden plantear varias vias de defensa a las que
hipotéticamente podria acogerse el socio minoritario, sin embargo cabe advertir que no
todas ellas gozan de la misma viabilidad, siendo la Jurisprudencia la que delimita con
mayor detalle su ambito de aplicacion. Nos referiremos entonces a la accion social de
responsabilidad y la accion individual de responsabilidad, recogidas ambas en la Ley de
Sociedades de Capital, y su aproximacion a la responsabilidad civil extracontractual
regulada en el Cddigo Civil.

Primeramente, se prevé en el articulo 238 de la Ley de Sociedades de Capital la
accion social de responsabilidad contra los administradores, en los siguientes términos:

«1. La accion de responsabilidad contra los administradores se entablard por
la sociedad, previo acuerdo de la junta general, que puede ser adoptado a solicitud
de cualquier socio aunque no conste en el orden del dia. Los estatutos no podran
establecer una mayoria distintaa la ordinaria para la adopcién de este acuerdo.

2. En cualquier momento la junta general podra transigir o renunciar al
ejercicio de la accion, siempre que no se opusieren a ello socios que representen el
cinco por ciento del capital social.

3. El acuerdo de promover la accion o de transigir determinard la destitucion
de los administradores afectados.

4. La aprobacion de las cuentas anuales no impedira el ejercicio de la accion
de responsabilidad ni supondra la renuncia a la accion acordada o ejercitada.».

De los parrafos anteriormente expuestos se pueden derivar varias posibilidades de
actuacion en la practica empresarial. En primer lugar, la accion de responsabilidad contra
los administradores puede entablarla la propia sociedad, en cuyo caso sera acordada
cuando se apruebe por la mayoria ordinaria en la junta general. Por tanto, en la sociedad
GALIENERXIA bastaria para la aprobacion del ejercicio de la accion social de
responsabilidad el voto favorable del socio mayoritario, esto es, ENERGYLUX. No
obstante, si esta entidad se opone a su adopcién, con el Unico voto a favor del socio
minoritario la accion social no seria aprobada. En otro caso, suponiendo que si se haya
producido ya la controversia juridica, aun cuando la junta general decidiese a posteriori
transigir o renunciar a la accién, no podra hacerlo con tal de que se oponga a dichas
medidas un socio que ostente el 5% del capital; en nuestro caso, el socio minoritario con
su porcentaje de participacion si podria impedir la transaccion o la renuncia, una vez
gjercitada la accion social. En esta situacion los administradores serian destituidos,
aunque las cuentas anuales hayan sido aprobadas.

La accion social puede entablarse también de otro modo, tal y como recoge el
articulo 239 de la LSC legitimando a la minoria:

«1. El'socio o socios que posean individual o conjuntamente una participacion
que les permita solicitar la convocatoria de la junta general, podran entablar la
accion de responsabilidad en defensadel interés social cuando los administradores
no convocasen la junta general solicitada a tal fin, cuando la sociedad no la
entablare dentro del plazo de un mes, contado desde la fecha de adopcién del
correspondiente acuerdo, o bien cuando este hubiere sido contrario a la exigencia
de responsabilidad.

El socio o los socios a los que se refiere el parrafo anterior, podran ejercitar
directamente la accion social de responsabilidad cuando se fundamente en la
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infraccion del deber de lealtad sin necesidad de someter la decision a la junta
general.

2. En caso de estimacion total o parcial de la demanda, la sociedad estara
obligada a reembolsar a la parte actora los gastos necesarios en que hubiera
incurrido con los limites previstos en el articulo 394 dela Ley 1/2000, de 7 deenero,
de Enjuiciamiento Civil, salvo que esta haya obtenido el reembolso de estos gastos
o el ofrecimiento de reembolso de los gastos haya sido incondicional.».

La legitimacion, pues, para entablar la accion social de responsabilidad recae —no
solo en la junta general- también en los socios que posean el 5% del capital social
(porcentaje que permite la solicitud de convocatoria de la junta general ex articulo 168
LSC). Tal es el caso del socio minoritario de la sociedad GALIENERXIA, quien, en
defecto de la convocatoria de la junta general que solicitase a tal fin o a falta de que la
propia sociedad entablase dicha accién de acuerdo con el articulo precedente o si el
acuerdo no hubiese sido aprobado en junta general, podré hacer valer individualmente la
accion social de responsabilidad frente a los administradores. Asimismo, se podria
gjercitar dicha accion directamente fundamentando la responsabilidad de los
administradores en la vulneracion del deber de lealtad, si bien a criterio de quien escribe
no resulta tan claramente subsumible en este tipo. El deber de lealtad se contempla en el
articulo 227 de la propia LSC, estimando que el cargo de administrador debera
desempenarse con “la lealtad de un fiel representante, obrando de buena fe'y en el mejor
interés de la sociedad” y determinando que su infraccion supondra “no solo la obligacion
de indemnizar el dafio causado al patrimonio social, sino también la de devolver a la
sociedad el enriquecimiento injusto obtenido por el administrador”. Entendiendo asi la
conceptualizacion del deber de lealtad parece dificil justificar un enriguecimiento injusto,
pues del mero hecho de la liquidacién incorrecta del Impuesto sobre Sociedades no se
deriva una ventaja patrimonial en el patrimonio personal de los administradores. A mayor
abundamiento, tal y como ha sefialado la Jurisprudencia en numerosas ocasiones, el
enriquecimiento injusto tiene caracter subsidiario, toda vez que si la Ley dispone otras
vias para hacer valer el derecho del demandante deberan ejercitarse preferentemente. En
este sentido se pronuncia la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de mayo de 2012:

«No hay que olvidar, en esta misma linea, la subsidiariedad de la figura del
enriquecimiento injusto, como sefiala la STS de 19 de febrero de 1999, la accion de
enriquecimiento deba entenderse subsidiaria, en el sentido de que cuando la ley
conceda acciones especificas en un supuesto regulado por ella para evitarlo, son
tales acciones las que se deben ejercitar, y ni su fracaso ni su falta de ejercicio
legitiman para el de la accion de enriquecimiento (SSTS de 25 de noviembre de
1985, 12 de marzo de 1987 y 3 de marzo de 1990)».

La accion social de responsabilidad, con independencia de que sea ejercida por la
propia sociedad o por el socio que ostente al menos el 5% del capital, tiene como razén
de ser la proteccion del patrimonio social, es decir, con ella se pretende restablecer el
patrimonio social dafiado. Por esta razon, si es el socio quien promueve dicha accion y su
posicion es estimada, la sociedad quedaobligada a reembolsarle los gastos en que hubiera
incurrido, de acuerdo con el apartado 2 del articulo 239.

A este respecto, ha sido la Jurisprudencia quien ha precisado con mayor exactitud
los requisitos para el ejercicio de la accion social de responsabilidad contra los
administradores. La Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de abril de 2018 puntualiza
las siguientes consideraciones:

[37]



«No cabe duda de que la accion ejercitada es la accion social de
responsabilidad. Accion que en el presente caso, y de acuerdo con la doctrina
jurisprudencial de estasala (entre otras, STS 281/2017, de 10 de mayo) cumple con
los requisitos exigidos para su aplicacion, esto es, la existencia de un
comportamiento activo o pasivo desarrollado por los administradores; que el mismo
sea imputable al 6rgano de administracion en cuanto tal; que la conducta del
administrador merezca la calificacion de antijuridica, por infringir la ley, los
estatutos o no ajustarse al estandar o patrén de diligencia exigible a un ordenado
empresario y un representante leal; que la sociedad sufra un dafo; y que exista una
relacion de causalidad entre el actuar del administrador y el dafio».

Por el contrario, la accién individual de responsabilidad contra los administradores
se concibe a los efectos de proteger el patrimonio individual del socio. El objetivo de la
accion individual por dafio es precisamente el de reparar directamente el dafio causado al
socio. Estaaccion se contempla en el articulo 241 de la LSC:

«Quedan a salvo las acciones de indemnizacion que puedan corresponder a
los socios vy a los terceros por actos de administradores que lesionen directamente
los intereses de aquellos.».

El Tribunal Supremo ha delimitado también el planteamiento de la accion
individual de responsabilidad. Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo del 13 de julio de
2016:

«Esta Sala viene entendiendo que la accion individual de responsabilidad de
los administradores “supone una especial aplicacion de responsabilidad
extracontractual integrada en un marco societario, que cuenta con una regulacion
propia (art. 135 TRLSA, y en la actualidad art. 241 LSC), que la especializa
respecto de la generica prevista en el art. 1902 CC (SSTS de 6 de abril de 2006, 7
demayo de 2004, 24 de marzo de 2004, entre otras). Se trata de una responsabilidad
por “ilicito orgénico", entendida como la contraida en el desempefio de sus
funciones del cargo” (Sentencias 242/2014, de 23 de mayo; 737/2014, de 22 de
diciembre; 253/2016, de 18 de abril)».

Pero, sin limitarse Unicamente a conceptualizar dichaaccion, el Tribunal Supremo
afiade ademas en esa misma sentencia:

«La exigencia de responsabilidad por dafios causados directamente a los
socios 0 a terceros (...) se hace a través de la denominada accion individual (...).
El texto del precepto explicita claramente el requisito del caracter directo de la
lesién resarcible mediante el ejercicio de dicha accién, al disponer: "[...] que
lesionen directamente los intereses de aquellos” (énfasis afiadido).

»Por esa razén, doctrinay jurisprudencia han excluido que mediante la accién
individual pueda el socio exigir al administrador social responsabilidad por los
dafios que se produzcan de modo reflejo en su patrimonio como consecuencia del
dafio causado directamente a la sociedad. (...) Si el dafioal socio es reflejo del dafio
al patrimonio social solo puede ejercitarse la accion social de responsabilidad. En
tal caso, la indemnizacion que se obtenga reparara el patrimonio social y, de reflejo,
el individual de socios o terceros».

Si bien —como ya se ha expuesto de forma reiterada— en lo concerniente a nuestro
supuesto de hecho la incorrecta declaracion del Impuesto sobre Sociedades de la empresa
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GALIENERXIA y su consecuente regularizacién por parte de la Administracion
Tributaria han ocasionado un perjuicio econdémico para la sociedad al sumar a las
cantidadesadeudadaslos intereses de demora mas la sancion tributaria, no podemos decir
que el dafio causado al socio sea de forma directa. Lo cierto es que delo anterior se deriva
inevitablemente un perjuicio individual para cada uno de los socios de dicha entidad toda
vez que la condicion de socio implica en si misma una participacion en los beneficios, los
cuales a consecuencia del procedimiento inspector se ven considerablemente mermados,
pero tal y como indica el Tribunal Supremo la reparacion del patrimonio individual del
socio se producira igualmente de forma subsidiaria al repararse el dafio producido al
patrimonio social.

Finalmente, en cuanto a la prescripcién de las acciones de responsabilidad se prevé
en el articulo 241 bis que “la accion de responsabilidad contra los administradores, sea
social o individual, prescribird a los cuatro afios a contar desde el dia en que hubiera
podido ejercitarse”.

2. Jurisdiccion y competencia para el ejercicio de la accion social de

responsabilidad

Tomando en consideracion, como concluimos en el apartado anterior, que la accion
social de responsabilidad es la procedente a la hora de defender la posicion del socio
minoritario, expondremos a continuacion ante qué jurisdiccion se debe presentar y qué
organos ostentan la competencia para conocer de este asunto.

Las consideraciones a este respecto se recogen en la Ley Organica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial. En el articulo 86 ter, apartado 2, letra a) se concreta:

«2. Los Juzgados de lo Mercantil conoceran, asimismo, decuantas cuestiones
sean de la competencia del orden jurisdiccional civil, respecto de:

a) Las demandas en las que se ejerciten acciones relativas a competencia
desleal, propiedad industrial, propiedad intelectual y publicidad, asi como todas
aquellas cuestiones que dentrodeeste orden jurisdiccional se promuevan al amparo
de la normativa reguladora de las sociedades mercantiles y cooperativas.».

Asi pues, los Juzgados de lo Mercantil seran competentes para conocer de las
cuestiones civiles que “se promuevan al amparo de la normativa reguladora de las
sociedades mercantiles”, entre las cuales se incluyen las acciones dirigidas a dirimir la
responsabilidad de los administradores. Su razon de ser radica en que toda accién contra
los administradores encontrard su sustento en la normativa societaria; particularmente, es
en el articulo 236 dela Ley de Sociedadesde Capital en el que se fundamentala exigencia
de responsabilidad a los administradores:

«1. Los administradores responderan frente a la sociedad, frente a los socios
y frente a los acreedores sociales, del dafio que causen por actos u omisiones
contrarios a la ley o a los estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes
inherentes al desemperio del cargo, siempre y cuando haya intervenido dolo o culpa.

La culpabilidad se presumird, salvo prueba en contrario, cuando el acto sea
contrario a la ley o a los estatutos sociales.
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2. En ninguin caso exonerara de responsabilidad la circunstancia de que el acto
0 acuerdo lesivo haya sido adoptado, autorizado o ratificado por la junta general.».

Para materializar dicha exigencia de responsabilidad, la LSC contempla
especificamente la accion social de responsabilidad en el articulo 238.

Por altimo, en lo referente a la competencia territorial, y dado que no hay una
regulacion expresa en la LSC, esta se determinara de acuerdo con las normas previstas en
la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. En este sentido, el articulo 54 de
la LEC dispone que, en primer lugar, regira la “sumision expresa o téacita de las partes a
los tribunales de una determinada circunscripcion” vy, solo en su defecto, se aplicaran las
reglas legales atributivas de la competencia territorial. Se tendra en cuenta entonces que,
a falta de sumision de las partes, el fuero general establecido en los articulos 50 y 51 de
la LEC es el del domicilio del demandado.

Por tanto, si no hubiese disposicion en contrario, recae en los Juzgados de lo
Mercantil del domicilio del demandado la competencia para conocer de la accion social
de responsabilidad que en su caso interpusiera el socio minoritario de la sociedad
GALIENERXIA frente alos administradores de la citada entidad.
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V. CONCLUSIONES

PRIMERA.-RELATIVA A LA CONCEPTUALIZACION MERCANTIL

El caso practico que hemos analizado puede conceptualizarse como un préstamo
participativo concedido por una sociedad dominante a su sociedad dependiente, el cual
posee unas caracteristicas propias que permiten diferenciarlo de otras formas de
financiacion. Su regulacion se recoge en el articulo 20 del Real Decreto-Ley 7/1996, de
7 de junio, sobre Medidas urgentes de caracter fiscal y de fomento y liberalizacion de la
actividad econdmica. A destacar: que la remuneracion pactada como contraprestacion
queda —al menos en parte— vinculada a la evolucion de la actividad de la empresa que
recibe el préstamo, lo que de facto implica un reparto de beneficios. Asimismo, se
distingue el préstamo participativo por el caracter subordinado del mismo en orden a la
prelacion de créditos y por quedar condicionada la amortizacion anticipada a un
incremento de igual cuantia de los fondos propios de la prestataria. Por sus
particularidades se considera ademas que forma parte del patrimonio neto a los efectos de
una reduccion de capital o liquidacién de la sociedad.

SEGUNDA.-RELATIVA ALAS IMPLICACIONES FISCALES

En el orden tributario, el tratamiento otorgado a efectos fiscales a los intereses
derivados de un préstamo participativo se asimila al que corresponde a los dividendos, de
tal modo que cuando el préstamo participativo se concede entre entidades pertenecientes
a un mismo grupo de sociedades los intereses devengados por la empresa prestataria en
Espafia se consideran no deducibles fiscalmente (en este sentido, el articulo 15, letra a)
de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades). De forma
analoga, deacuerdo con el articulo 21, apartado 2, ordinal 2° del mismo cuerpo normativo,
cuando es la sociedad prestamista quien se sitla en Espafa, los intereses recibidos
guedarian exentos de tributacion toda vez que hayan sido gravados en sede de la entidad
pagadora de los mismos. Esta regulacion ha sido fruto de una cooperacion a nivel
internacional para homogeneizar la calificacion de este tipo de instrumentos,
denominados “hibridos” porque su utilizacion podria llegar a ocasionar una nula
tributacion si son varias las jurisdicciones implicadas.

La Union Europea se ha preocupado también por regular estos supuestos en los que
puede haber discrepancias en el tratamiento dado a una misma transaccion debido a la
aplicacion de diferentes normas impositivas. En este sentido destacamos la Directiva
Matriz-Filial, que en su articulo 4, apartado 1, letra a) contiene una disposicion anti-
hibridos (recogida también en el articulo 21 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades en
Espafia) y la Directiva Anti-Elusion, cuya novedad radica en que crea hechos imponibles
nuevos a fin de gravar las rentas derivadas de un mismo instrumento hibrido que hasta el
momento no tributaban. De igual modo, en el marco de la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Economicos, se promovio el Plan de Accién BEPS con el
objetivo de evitar el uso de mecanismos legales que permitiesen reducir de manera
artificiosa los beneficios obtenidos por las empresas. En particular, en la Accién 2 del
citado Plan se proponen medidas concretas para neutralizar los efectos producidos por los
instrumentos hibridos: la recomendacion principal es la de modificar la normativa relativa
al Impuesto de Sociedades de cada pais con la finalidad de evitar la situacion hibrida (por
ejemplo, en lo relativo a la exencion de dividendos o al régimen de transparencia fiscal
internacional). No obstante, si estas mejoras no fueran suficientes para prevenir el
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desajuste hibrido, se proponen una serie de normas cuya pretension es ajustar el
tratamiento fiscal dadoa la operacion en unay en otra jurisdiccion. Para ello se establecen
dos reglas, que se aplican de forma jerarquica, de manera que cada una de ellas soluciona
el problema derivado del hibrido en una de las jurisdicciones implicadas. De este modo,
solo cuando una jurisdiccion no hubiese introducido en su legislacion la regla que corrige
el desajuste, la otra jurisdiccion aplicaria la regla defensiva para corregir los efectos del
hibrido. EI fundamento de este criterio jerarquico se sustentaen que, si las dos normas se
aplicasen a la vez, se producirian entonces situaciones de doble imposicion no
pretendidas.

Particularmente, el régimen fiscal comun aplicable en la Union Europea a los pagos
de intereses y canones efectuados entre sociedades asociadas de diferentes Estados
miembros se contempla en la Directiva 2003/49/CE, de cuyo articulo 4 se deduce que el
pago de intereses procedentes de un préstamo participativo quedaria excluido de la
exencion prevista con caracter general, al recibir un tratamiento equiparable al dividendo
en el Impuesto sobre Sociedades.

En cuanto a los acuerdos alcanzados por Espafia con otros paises en materia de
fiscalidad resulta aplicable a este caso el Convenio ratificado entre el Reino de Espafia y
el Gran Ducado de Luxemburgo, sin dejar de considerar que la armonizacion efectuada
en este ambito por la Union Europea goza evidentemente de una aplicacién preferente en
la practica.

TERCERA.-RELATIVA A LA INTERPOSICION DE RECURSOS

Una vez analizada la regularizacion efectuada por parte de la Agencia Tributaria a
la empresa pagadora de los intereses, que concluyd con la exigencia de las cantidades
adeudadasy no pagadas mas la imposicién de los correspondientes intereses de demora,
asi como de una sancion tributaria, hemos planteado las posibilidades de recurso que tiene
la empresa inspeccionada, tanto en la via contencioso-administrativa como en la via
jurisdiccional.

En primer lugar, se puede interponer potestativamente un recurso de reposicion
frente al mismo drgano que dicto el acto de liquidacion y, a posteriori, reclamacion
economico-administrativa, la cual resulta inexcusable antes de acudir a la via
jurisdiccional. Una vez resuelta, el contribuyente podré presentar un recurso contencioso-
administrativo, que se tramitard ya ante los tribunales de justicia. En ultimo caso podra
interponerse, finalmente, recurso de casacién que resolvera el Tribunal Supremo.

CUARTA.-RELATIVA A LA DEFENSA DEL SOCIO MINORITARIO

Como punto de conclusién al presente estudio no hemos dejado de contemplar la
posicién en la que se encuentra un socio minoritario en este planteamiento.

El origen de la controversia analizada en este trabajo parte de la contabilizacion del
préstamo participativo, cuya incorrecta declaracion en el Impuesto sobre Sociedades de
los ejercicios 2015 y 2016 dio lugar al procedimiento inspector seguido por parte de la
Administracién Tributaria. Asi pues, nos hemos detenido en observar qué
responsabilidades pueden derivarse de la actuacion de los 6rganos de direccion de la
sociedad inspeccionada.
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A este respecto, se recoge en el articulo 529 octies de la Ley de Sociedades de
Capital que es responsabilidad del secretario “velar por que las actuaciones del consejo
de administracion se ajusten a la normativa aplicable y sean conformes con los estatutos
sociales y demas normativa interna”. Destacamos aqui que la presentacion de los modelos
200, mediante los cuales se procede a la liquidacion del Impuesto de Sociedades, requiere
la firma del Secretario del Consejo, responsabilizdndose este de la correccion de los
procedimientos. En este punto, teniendo en cuenta que los intereses derivados del
préstamo participativo se consideran gastos financieros para la determinacion del
resultado de la entidad prestataria y que, sin embargo, no son deducibles fiscalmente, lo
procedente hubiese sido efectuar el correspondiente ajuste positivo en el resultado
contable a fin deincrementar el mismo para el calculo del impuesto debido por la sociedad
espafola.

Tomando en consideracion que la liquidacion recogida en los modelos 200 no se
ajusté a la normativa fiscal y que, en consecuencia, se derivd un evidente perjuicio
economico debidoa la intervencion de la Administracion Tributaria, la Ley de Sociedades
de Capital prevé en el articulo 238 la posibilidad de ejercitar una accién social de
responsabilidad. Este mecanismo de defensa se entablaria por la propia sociedad contra
los administradores de la misma, previo acuerdo de la junta general. No obstante, la
facultad de acogerse a la accion social de responsabilidad también se preveé en el articulo
239 dela LSC, que legitima a la minoria para su ejercicio. En el caso que nos ocupa, Si
dicha accién no fuese propuesta por la sociedad, el socio minoritario —que posee mas del
5% del capital social- estaria legitimado para hacer valer individualmente la accion social
de responsabilidad frente a los administradores. La razon de ser de esta accion es la
proteccion del patrimonio social, pues con ella se pretende restablecer el patrimonio
dafiado. Los requisitos para su ejercicio han sido delimitados en numerosas ocasiones por
la Jurisprudencia, requiriéndose por el Tribunal Supremo: la existencia de un
comportamiento activo o pasivo desarrollado por los administradores; que el mismo sea
imputable al 6rgano de administracion en cuanto tal; que la conducta del administrador
merezca la calificacion de antijuridica, por infringir la ley, los estatutos o no ajustarse al
estandar o patron dediligencia exigible a un ordenadoempresario y un representante leal;
que la sociedad sufra un dafio; y que exista una relacion de causalidad entre el actuar del
administrador y el dafio.

Concluimos, pues, que la accion social de responsabilidad es la procedente a la hora
de defenderla posicion del socio minoritario y, deacuerdo con el articulo 86 ter, apartado
2, letra a) de la Ley Organica 6/1985, de 1 dejulio, del Poder Judicial, esta se ha de dirimir
ante los Juzgados de lo Mercantil que, en ultimo término, decidiran sobre su viabilidad.

[43]



VI. BIBLIOGRAFIA

ALMUDI CID, J.M., FERRERAS GUTIERREZ, J.A. y HERNANDEZ GONZALEZ-
BARREDA, P.A.EI Plan de Accién sobre Erosion de Bases Imponibles y Traslado
de Beneficios (BEPS): G-20, OCDE y Union Europea. Aranzadi Thomson Reuters,
Cizur Menor (Navarra), 2017.

BRAUNER, Y. “What the BEPS” . Florida Tax Review, Volume 16, No. 2, 2014.

CALDERON CARRERO, JM. y MARTIN JIMENEZ, A. Derecho Tributario de la
Unioén Europea. Editorial CISS, Valencia, 2019.

CALVO VERGUEZ, J. “Alcance de la accion 2 del plan BEPS”. Forum Fiscal, niimero
217, 2016.

CARMONA FERNANDEZ, N. Convenios fiscales internacionales y fiscalidad de la
Union Europea. Valencia: CISS, 2017.

CEF. El procedimiento de revision en via administrativa. Recuperado de:
https://www.fiscal-impuestos.com/guia-fiscal-capitulo-11-procedimiento-
revision-via-ad ministrativa

CIALLELLA NUNEZ, F. Instrumentos financieros hibridos. Revista 49, 2010.

COLINO MEDIAVILLA,J.L. Créditos participativos y concurso de acreedores. Revista
de Derecho Concursal y Paraconcursal, monografia n.° 12, Madrid, 2010.

CYRILLE, D. The Tax Treatment of Financial Instruments. Kluwer Law International,
1996.

DE JUAN CASADEVALL,J.“Laneutralizacién de los hibridos en la Directiva ATAD”.
Quincena Fiscal, numero 15, 2017.

DIAZ ECHEGARAY, J.L. Deberes y responsabilidad de los administradores de
sociedades de capital. Thomson-Aranzadi, Navarra, 2004.

DUTILH, J.M. Business Law, Corporate Compliance and Government, Gobierno
corporativo y responsabilidad  social corporativa. Recuperado de:
https://lequid.es/blog/funciones-del-secretario-del-consejo-de-ad ministracion/

ESCRIBANO, E. Is the OECD/G20 BEPS Initiative Heading in the Right Direction?
Some Forgotten (and Uncomfortable) Questions. Bulletin for International
Taxation, Volume 71, No. 5, 2017.

ESTEBAN VELASCO, G. “La accion individual de responsabilidad”, en La
responsabilidad de los administradores de las sociedades mercantiles, ROJO, A.y
BELTRAN E., Tirant Lo Blanch, Valencia, 2008.

FUNDACION IMPUESTOSY COMPETITIVIDAD. La Accion 2 de BEPS: Neutralizar
los efectos de los mecanismos hibridos. Madrid, 2016.

GIMENO-BAYON COBOS, R. y GARRIDO ESPA, L. Organos de la sociedad de
capital. T. I, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008.

[44]



HELLEPUTTE, C. y BOUVY, S. “Hybrid Mismatches: Game Over?”. Tax Notes
International, 2017.

HERMOSIN ALVAREZ, M. Beps Action 2: Domestic Law Recommendations with
Particular Reference to Spain. Boletin mexicano de derecho comparado. Volume
50, No 148, 2017.

HINNY, P. General Report: New tendencies in tax treatment of cross-border interest of
corporations. Cahiers de Droit Fiscal International, Volume 93b, Rotterdam: IBFD,
2008.

KAHLENBERG, C. y KOPEC, A. “Hybrid Mismatch Arrangements”. World Tax
Journal, Volume 8, No. 1, 2016.

ILP ABOGADOS. ;Qué es el “Enriquecimiento Injusto” segun el Tribunal Supremo?
Recuperado de: https://www.ilpabogados.com/enriquecimiento-injusto-segun-
tribunal-supremo/

LAWANTS. Formulacion, aprobacion, depdsito y publicidad de las cuentas anuales.
Recuperado  de:  https://lawants.com/es/formulacion-aprobacion-deposito-y-
publicidad-de-las-cuentas-anuales/

LOPEZ RIVAS, S. “Plan BEPS, accién 2: recomendaciones sobre hibridos”. Carta
Tributaria, nimero 11, 2014.

MARTINJIMENEZ, A. The external tax strategy of the EU in a post-BEPS environment.
Amsterdam: IBFD, 2019.

MARTINJIMENEZ,A.y CALDERON CARRERO, J.M. El plan de accién de la OCDE
para eliminar la erosion de bases imponibles y el traslado de beneficios a otras
Jjurisdicciones (“BEPS”): JEI final, el principio del final o el final del principio?
Aranzadi Quincena Fiscal, nmeros 1y 2, 2014.

MARTINEZ-GIJON MACHUCA, P. La oposicion al acuerdo de transigir o renunciar
al ejercicio de la accion social de responsabilidad. Revista de derecho mercantil,
namero 225, 1997,

OECD. Report on Thin Capitalisation. OECD, Paris, 1987.

OECD. The Application of the OECD Model Tax Convention to Partnerships. OECD
Publishing, Paris, 1999.

OECD. Hybrid Mismatch Arrangements: Tax Policy and Compliance Issues. OECD
Publishing, Paris, 2012.

OECD. Lucha contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios. Editions
OCDE, 2013.

OECD. Plan de accién contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios.
OECD Publishing, Paris, 2014.

[45]



OECD. Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action 2 —2015 Final
Report. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project. OECD Publishing,
Paris, 2015.

PEYRA, J.M. Derechos de los socios minoritarios en las sociedades de capital.
Recuperado de: https://elderecho.com/derechos-de-los-socios-minoritarios-en- las-
sociedades-de-capital

PISTONE MICOMI, P. La planificacion fiscal agresiva y las categorias conceptuales
del Derecho tributario global. Aranzadi Quincena Fiscal, namero 170, 2016.

PODER JUDICIAL ESPANA. Recurso de Casacion Contencioso-Administrativo (L.O.
7/2015). Recuperado de: http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-
Judicial/Tribunal-Supremo/Recurso-de-Casacion-Contencioso-Administrativo--L -
O--7-2015-/Informacion-General/

SALDANA VILLOLDO, B. La accién individual de responsabilidad. Su significacion
en el sistema de responsabilidad de los administradores sociales. Estudio
jurisprudencial. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2009.

SANCHEZ-ARCHIDONA HIDALGO, G. La erosion de las bases imponibles
societarias. Editorial Aranzadi, Pamplona, 2019.

SANZ GADEA, E. “Recetas para neutralizar los efectos perniciosos de los hibridos”.
Cronica Tributaria, Boletin de Actualidad, nimero 4, 2014,

SANZ GADEA, E. “La Directiva Antiabuso. Asimetrias Hibridas”. Revista de
Contabilidad y Tributacion CEF, nimero 415, 2017.

SEIJAS QUINTANA, J.A. Responsabilidad civil. Aspectos fundamentales. Sepin,

Madrid, 2007.
SEVILLA CACERES, F. Accion social de responsabilidad contra los administradores.
Recuperado de: https://www.mundojuridico.info/accion-social-de-

responsabilidad-de-los-ad ministradores/

THURONYI, V. Taxation of new financial instruments. Organizacion de las Naciones
Unidas, 2001.

[46]



VII. APENDICE DE RESOLUCIONES

Resolucion del ICAC de 20 de diciembre de 1996 por la que se fijan criterios generales
para determinar el concepto de patrimonio contable a efectos de los supuestos de
reduccion de capital y disolucion de sociedades regulados en la legislacién
mercantil; «cBOE» nim. 54, de 4 de marzo de 1997, paginas 7063 a 7065.

Resolucion del TEAC de 18 de febrero de 2016 [Resolucion numero 07036/2015/00/00].

[47]



VIIl. APENDICE JURISPRUDENCIAL

Jurisprudencia del JM
AJM nim. 7 de Madrid de 11 de diciembre de 2006.
SIM num. 1 de Malaga de 14 de octubre de 2008 [JUR 2009\79818].

Jurisprudencia de la AP

SAP de Barcelona de 6 de julio de 2009 [JUR 2010\13716].
SAP de Huesca de 29 de abril de 2004 [JUR 2004\157913].
SAP de Madrid de 23 de febrero de 2007 [JUR 2008\175949].

Jurisprudencia del TC
STC ndm. 76/1990 de 26 de abril de 1990 [RTC 1990\76].
STC nim. 164/2005 de 20 de junio de 2005 [RTC 2005\164].

Jurisprudencia del TS

STS de 25 de noviembre de 1985 [RJ 1985\5898].
STS de 12 de marzo de 1987 [RJ 1987\1434].
STS de 3 de marzo de 1990 [RJ 1990\1664].

STS de 19 de febrero de 1999 [RJ 1999\1055].
STS de 17 de mayo de 2012 [RJ 2012\7404].

STS de 4 dejunio de 2012 [RJ 2012\7236].

STS de 13 de julio de 2016 [RJ 2016\3191].

STS de 10 de mayo de 2017 [RJ 2017\2190].

STS de 16 de abril de 2018 [RJ 2018\1587].

Jurisprudencia del TSJ
STSJ de Castilla-La Mancha de 28 de diciembre de 2009 [JUR 2010\92459].

[48]



IX. APENDICELEGISLATIVO

Directiva 2003/49/CE del Consejo, de 3 de junio de 2003, relativa a un régimen fiscal
comun aplicable a los pagos de intereses y canones efectuados entre sociedades
asociadas de diferentes Estados miembros; «DOUE» nim. 157, de 26 de junio de
2003, paginas 49 a 54.

Directiva 2004/76/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004, por la que se modifica la
Directiva 2003/49/CE en lo que respecta a la posibilidad ofrecida a determinados
Estados miembros de disfrutar de un periodo transitorio para la aplicacion de un
régimen fiscal comdn aplicable a los pagos de intereses y canones efectuados entre
sociedades asociadas de diferentes Estados miembros; «DOUE» nim. 157, de 30
de abril de 2004, péaginas 106 a 113.

Directiva 2011/96/UE del Consejo, de 30 denoviembre de 2011, relativa al régimen fiscal
comln aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados miembros
diferentes; «xDOUE» num. 345, de 29 de diciembre de 2011, paginas 8 a 16.

Directiva 2014/86/UE del Consejo, de 8 de julio de 2014, por la que se modifica la
Directiva 2011/96/UE, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las sociedades
matrices Yy filiales de Estados miembros diferentes; «kDOUE» num. 219, de 25 de
julio de 2014, paginas 40 a 41.

Directiva (UE) 2016/1164 del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se establecen
normas contra las practicas de elusion fiscal que inciden directamente en el
funcionamiento del mercado interior; «kDOUE» num. 193, de 19 de julio de 2016,
paginas 1 a 14.

Directiva (UE) 2017/952 del Consejo, de 29 de mayo de 2017, por la que se modifica la
Directiva (UE) 2016/1164 en lo que se refiere a las asimetrias hibridas con terceros
paises; «kDOUE» num. 144, de 7 de junio de 2017, paginas 1 a 11.

Instrumento de ratificacion del Convenio entre el Reino de Espafia y el Gran Ducado de
Luxemburgo para evitar la doble imposicién en materia deimpuestos sobre la Renta
y el Patrimonio y para prevenir el fraude y la evasion fiscal y protocolo anexo,
hecho en Madrid el 3 de junio de 1986; «BOE» nim. 185, de 4 de agosto de 1987,
paginas 23799 a 23805.

Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial; «BOE» nim. 157, de 2 de julio
de 1985.

Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa;
«BOE» num. 167, de 14 de julio de 1998.

Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil; «BOE» num. 7, de 8 de enero de
2000.

Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal; «<cBOE» nim. 164, de 10 de julio de 2003.

Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria; «BOE» nim. 302, de 18 de
diciembre de 2003.

Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto de Sociedades; «BOE» num. 288, de 28
de noviembre de 2014.

[49]



Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la Ley Orgéanica 6/1985, de
1 de julio, del Poder Judicial; «BOE» nim. 174, de 22 de julio de 2015, paginas
61593 a 61660.

Protocolo que modifica el Convenio entre el Reino de Espafia y el Gran Ducado de
Luxemburgo para evitar la doble imposicion en materia de impuestos sobre la renta
y sobre el patrimonio y para prevenir el fraudey la evasion fiscal, hecho en Bruselas
el 10 de noviembre de 2009; «BOE» num. 132, de 31 de mayo de 2010, paginas
46889 a 46892.

Real Decreto de 22 de agosto de 1885 por el que se publica el Codigo de Comercio;
«BOE» nam. 289, de 16 de octubre de 1885.

Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes; «BOE» nim. 62, de 12 de
marzo de 2004.

Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Sociedades de Capital; «<cBOE» nim. 161, de 3 de julio de 2010.

Real Decreto-Ley 7/1996, de 7 de junio, sobre medidas urgentes de caracter fiscal y de
fomento y liberalizacion de la actividad econdmica; «BOE» nim. 139, de 8 dejunio
de 1996, paginas 18977 a 18988.

[50]



