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SENTENCIA
IImo. Sr. Presidente:
D. JESUS MARIA CALDERON GONZALEZ
Iimos. Sres. Magistrados:

D. FRANCISCO GERARDO MARTINEZ TRISTAN
D2 CONCEPCION MONICA MONTERO ELENA
D. JAVIER EUGENIO LOPEZ CANDELA

Madrid, a quince de julio de dos mil diecinueve.

Visto el recurso contencioso administrativo que ante la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional ha promovido por REDEXIS GAS, S.A., y en su nombre y representacion el Procurador Sr. D°
Noel Dorremochea Guiot, frente a la Administracion del Estado , dirigida y representada por el Sr. Abogado del
Estado, sobre Resolucion del Tribunal Econémico Administrativo Central de fecha 2 de febrero de 2017 , relativa a
Impuesto de Sociedades ejercicios 2010 y 2011-2012, siendo la cuantia del presente recurso de 18.090.697,22
euros.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Se interpone recurso contencioso administrativo promovido por REDEXIS GAS, S.A., y en su nombre y
representacion el Procurador Sr. D° Noel Dorremochea Guiot, frente a la Administracion del Estado, dirigida y
representada por el Sr. Abogado del Estado, sobre Resolucion del Tribunal Econédmico Administrativo Central de
fecha 2 de febrero de 2017, solicitando a la Sala, que, por no ser conforme a Derecho, se anule la Resolucion
recurrida y los acuerdos del liquidacion tributaria dictado por la Dependencia Regional de Inspeccién de la Agencia
Estatal de la Administracién Tributaria, a los que se refiere dicha Resolucion

Segundo.

Reclamado y recibido el expediente administrativo, se confirid traslado del mismo a la parte recurrente
para que en plazo legal formulase escrito de demanda, haciéndolo en tiempo y forma, alegando los hechos y
fundamentos de derecho que estimé oportunos, y suplicando lo que en el escrito de demanda consta literalmente.

Dentro de plazo legal la administracion demandada formul6 a su vez escrito de contestacion a la
demanda, oponiéndose a la pretensién de la actora y alegando lo que a tal fin estim6 oportuno, solicitando a la
Sala que dicte sentencia desestimando el recurso interpuesto, confirmando los actos recurridos e imponiendo las
costas al actor.

Tercero.
Habiéndose solicitado recibimiento a prueba, practicadas las declaradas pertinentes y evacuado el tramite

de conclusiones, quedaron los autos conclusos y pendientes de votacion y fallo, para lo que se acordé sefialar el
dia cuatro de julio de dos mil diecinueve, en que efectivamente se deliberd, voto y fallo el presente recurso.
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Cuarto.

En la tramitacién de la presente causa se han observado las prescripciones legales, incluido el plazo para
dictar sentencia, previstas en la Ley de la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa, y en las demas Disposiciones
concordantes y supletorias de la misma.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
Primero.

Es objeto de impugnacién en autos la Resolucién del Tribunal Econdmico Administrativo Central de fecha
2 de febrero de 2017, que desestima la reclamacion interpuesta por la hoy actora relativa a liquidacion por
Impuesto de Sociedades ejercicios 2010 y 2011-2012.

Tal como se sefiala en la demanda, la cuestién discutida se plantea en los siguientes términos:

"La Inspeccién califica como fondos propios los préstamos participativos otorgados con ocasién de la
adquisicion por REDEXIS del negocio de distribucion y transporte de gas del grupo ENDESA. La calificacion
supone que los intereses devengados derivados de estos préstamos no sean considerados gasto deducible a
efectos del Impuesto sobre Sociedades."

Los antecedentes del presente recurso son:

1.- En septiembre de 2010, REDEXIS adquiri6 de ENDESA GAS, S.A. toda su participacion en 6
sociedades espafiolas dedicadas a la distribucién y transporte de gas. La adquisicion se produjo tras un proceso
de subasta. El grupo adquirente estaba formado por dos entidades holandesas, Zaragoza International
Cooperative UA y Augusta Global Cooperative UA. En el contrato privado de compraventa se acordd que, en el
plazo en que se obtenian las autorizaciones necesarias para llevar a cabo la venta, ENDESA transmitiria sus
filiales donde se localizaba el negocio gasistico objeto de la operacién a una sociedad holding, donde centralizaria
todo el personal encargado de la gestion de este negocio. La sociedad que recibiera estos activos y que contratara
al personal del grupo ENDESA seria transmitida a los compradores una vez obtenidas las autorizaciones
preceptivas. ENDESA se mantendria como socio minoritario participando en el 20% del capital de la nueva
sociedad.

2.- Asi, las filiales fueron aportadas y vendidas a una sociedad, Nubia 2000, S.L., la actual REDEXIS. La
deuda por el precio aplazado por la venta se nové como préstamo participativo el 1 de octubre de 2010, por un
principal 349,2 millones €.

3.- Tras la aportacion y venta, una vez obtenida la aprobacién de la Comision Nacional de Competencia, el
17 de diciembre de 2010, las sociedades holandesas adquirieron el 80% del capital de la nueva sociedad y del
préstamo participativo; ademas, REDEXIS obtuvo financiacién bancaria por un importe maximo de 864 millones de
euros; de estos dispuso de, aproximadamente, 500 millones € para satisfacer una parte del precio aplazado y
adquirir la deuda que las filiales mantenian con el grupo ENDESA por 223,3 millones €.

4.- Como consecuencia de esta operacion ENDESA recibi6 mas de 700 millones € de las sociedades
holandesas y de REDEXIS. ENDESA mantuvo el 20% del capital y 20% del préstamo participativo. Este 20% de
las acciones y del 20% del préstamo participativo fue vendido a las sociedades holandesas el 17dediciembre de
2013.

5.- REDEXIS suscribi6é otros préstamos participativos con sus accionistas para financiar contratos de
permuta financiera que cubrian el riesgo de tipo de interés de la financiacion bancaria.

Los préstamos participativos devengaron intereses por 77,7 millones de €. En el ejercicio 2013 -antes del
inicio de la inspeccion- REDEXIS, cumplidas las restricciones impuestas por la financiacién bancaria, pagé 20,4
millones de € por los intereses devengados de los participativos.

6.- El 8 de abril de 2014, REDEXIS emitié obligaciones por importe de 650 millones de € refinanciando la
deuda bancaria. Previamente, las sociedades holandesas, por recomendacién de las agencias de rating que
evaluaron la emision, aportaron al patrimonio neto de REDEXIS el 100% de los préstamos participativos. Esta
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aportacion permitié6 mejorar la calificacion crediticia de REDEXIS y que las obligaciones se emitieran a un tipo de
interés del 2,75%, inferior al coste de la financiacién bancaria y de los préstamos participativos.

Segundo.

El recurrente sostiene que el préstamo participativo de 349.272.323 euros constituye financiacién ajena de
la actora.

Este préstamo participativo es otorgado por el vendedor, Endesa Gas, al comprador, Nubia 2000 L. En el
acuerdo se dice también que el "Facilities agreemenr suscrita por Nubia 2000 SL, que asciende a un importe de
hasta 864.000,000,00 euros, sera utilizado por ésta, entre otros fines, para financiar el tramo A (importe de
153.621,300,00 euros) del precio de venta y las deudas de Nubia y sus finales con las sociedades del grupo
Entiesa-Euel al que pertenece Endesa Gas (denominada Intra-group debt").

En la contestacion a la demanda se afirma:

"Pues bien, esto es lo que ha hecho precisamente la Inspeccién: analizar y calificar la génesis del
Préstamo Participativo. Pero no remontandose Unicamente a que procede de una deuda por precio aplazado, sino
yendo mas alla, precisamente a la génesis de esa deuda. Y ese analisis nos lleva a descubrir que esa deuda nace
de unos acuerdos previos, celebrados el 24 de septiembre, entre vendedor (ENDESA) y comprador (ZARAGOZA
y AUGUSTA), en los que ENDESA se compromete a vender a una filial suya (NUBIA 2000), no a una parte
independiente como dice el demandante, el 69% de las acciones de las seis sociedades que componen el negocio
gasistico que se quiere vender (en un 80%) a ZARAGOZA y AUGUSTA. La venta previa de ENDESA a su filial
NUBIA 2000 (mas tarde REDEXIS) sin el pago del precio es lo que origina la deuda de NUBIA 2000 con su matriz
ENDESA (deuda intragrupo por lo tanto). Esta deuda al ser intragrupo no tiene efectos externos al grupo, pero
permite rebajar de modo artificial (en el 69%) el valor de NUBIA 2000 y convertir en préstamos participativos, que
van a ser objeto de transmision a ZARAGOZA y AUGUSTA en la misma proporcion que el capital, lo que en
esencia era verdadero valor del negocio gasistico que poseia ENDESA."

Este caracter de deuda intragrupo es reconocido en la demanda, pues se sefiala que la misma existe entre
la actora y su socio Unico Endesa.

Los argumentos contenidos en la demanda para sostener que los intereses generados por el préstamo
son deducibles, se concretan: 1.- Existi6 una aportaciéon real de fondos en concepto de préstamo, tanto en
términos econdémicos como juridicos, a REDEXIS, 2.- Falta de intencion elusiva en la estructura de la operacion,
3.- Incorrecta utilizacién del principio de calificacion.

Debemos resaltar que el caracter intragrupo del préstamo no es cuestionado por la actora, pues admite
gue ENDESA y REDEXIS libremente acordaron estructurar la transmision como una compraventa de acciones.
Pero esa transmision de titularidad no tuvo un contenido econémico, porque Endesa siguié siendo titular de las
mismas participaciones a través de una sociedad interpuesta, la adquirente, participada al 100% por la
transmitente.

Segun el Real Decreto Ley 7/1996, articulo 20 en la redaccién aplicable, son Préstamos participativos:

"Uno. Se consideraran préstamos participativos aquéllos que tengan las siguientes caracteristicas:

a) La entidad prestamista percibira un interés variable que se determinara en funcion de la evolucién de la
actividad de la empresa prestataria. El criterio para determinar dicha evolucidon podra ser: el beneficio neto, el
volumen de negocio, el patrimonio total o cualquier otro que libremente acuerden las partes contratantes. Ademas,
podran acordar un interés fijo con independencia de la evolucion de la actividad.

b) Las partes contratantes podran acordar una clausula penalizadora para el caso de amortizacién
anticipada. En todo caso, el prestatario s6lo podra amortizar anticipadamente el préstamo participativo si dicha
amortizaciébn se compensa con una ampliacion de igual cuantia de sus fondos propios y siempre que éste no
provenga de la actualizacion de activos.

¢) Los préstamos participativos en orden a la prelacién de créditos, se situaran después de los acreedores
comunes.
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d) Los préstamos participativos se consideraran patrimonio neto a los efectos de reduccién de capital y
liquidacién de sociedades previstas en la legislacion mercantil. "

Por su parte el articulo 14 del RDL 4/2004 , en su redaccion original, establece:

"2. Seran deducibles los intereses devengados, tanto fijos como variables, de un préstamo participativo
que cumpla los requisitos sefialados en el apartado uno del articulo 20 del Real Decreto Ley 7/1996, de 7 de junio
, sobre medidas urgentes de caracter fiscal y de fomento y liberalizacién de la actividad econémica.”

La cuestion controvertida se centra, en esencia, en determinar si nos encontramos ante un préstamo
participativo, como afirma la recurrente, o ante fondos propios, como sostiene la demandada.

Como se sefiala en la contestacion a la demanda, los préstamos participativos son prestarnos indexados
en los que el interés varia de acuerdo con un indice determinado. Pero ello no obsta a que deban respetare los
elementos esenciales de todo contrato de préstamo. El prestamista entrega al prestatario una cantidad de dinero
surgiendo en el prestatario la obligacién de devolver al prestamista, en el plazo determinado, la cantidad recibida y
los intereses pactados, en todo caso un interés variable, "participativa”, que puede ir acompafado o no de una fijo.

La regularizacién practicada por la Inspeccién niega la deduccion de los gastos financieros por entender
gue falta un elemento esencial de todo préstamo, que es la entrega de cantidad por parte del prestamista, puesto
gue los fondos que constituyen el capital del préstamo existian previamente en las sociedades operativas que se
traspasan.

La Inspeccion analiza la sucesion de operaciones que han dado lugar a la generacion del préstamo
participativo asi como la intencion perseguida por las partes con la operacion dentro del conjunto negocial,
alcanzando la conclusion de que el préstamo participativo formalizado no ha supuesto la aportacion real de fondos
nuevos a la prestataria, pues se limita a sustituir una deuda creada artificiosamente en Nubla 2000 SL (REDEXIS
GAS SA) a través de la descapitalizacion de las sociedades adquiridas por aquélla, por lo que falta un elemento
esencial para que pueda ser considerado juridicamente un préstamo y, por tanto, como financiacién ajena.

Ello supone, segun la Administracion, la erosion de bases imponibles obtenidas en Espafia por el ejercicio
de actividades econdmicas en Espafia mediante la creacidon de gastos financieros artificiales de los que resultan
beneficiarias las sociedades no residentes, y sin que los ingresos financieros imputables a éstas tributen en
Espafia, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 14.1 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la
Renta de No Residentes , aprobado por R.D. Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, que declara exentos los intereses
obtenidos por la cesién a terceros de capitales propios por residentes en otros Estados de la Unién Europea.

Los fondos propios vienen constituidos por la parte del pasivo que no se debe a la financiacién externa
sino a las aportaciones de los socios y a los beneficios generados por la empresa.

Lo que la recurrente sostiene es que los inversores pueden escoger como financiar: con deuda o con
capital, y afirma que en este caso la opcidn fue la de financiar con deuda.

La Sala comparte esta afirmacion, pero ocurre que en ambos casos es necesario que la operacién tenga
un contenido econémico que la justifique, y en el préstamo que nos ocupa, su origen es exclusivamente una
reestructuracion intragrupo en el que la venta no origina un desplazamiento de la propiedad de las participaciones
de las sociedades operativas fuera del patrimonio de Endesa Gas, ya que le siguen perteneciendo integramente
de forma indirecta a través de Nubia, ni tampoco Endesa Gas puede considerarse en puridad titular de un activo
realizable derivado de la venta de las participaciones, ya que es a la vez acreedora y deudora (como poseedora
del 100% del capital social de Nubia) del crédito por aplazamiento del precio de venta de las participaciones.

Por lo tanto, el origen del préstamo participativo que nos ocupa, se encuentra en una reestructuracion del
grupo en el que no existe una real transmision de titularidad.

Entre los limites legales a la financiacion de los socios con deuda, se encuentra la real calificacion de la
operacion que es lo realizado por la Inspeccién.

El articulo 13 de la Ley General Tributaria , 58/2003 de 17 de diciembre, que establece que "las
obligaciones tributarias se exigiran con arreglo a le naturaleza juridica del hecho, acto o negocio realizado,
cualquiera que sea la denominacién que los interesados fe hubieran dado, y prescindiendo de los defectos que
pudieran afectar a su validez"

www.fiscal-impuestos.com



http://www.fiscal-impuestos.com/
https://www.facebook.com/CEFfiscalimpuestos/
https://twitter.com/ClubFiscal
https://www.linkedin.com/groups/4189644
https://www.youtube.com/videoscef
https://www.instagram.com/estudioscef/

Fiscal Impuestos

Como hemos visto, los créditos participativos que fueran adquiridos por los accionistas, derivaban de una
operacion que no tenia contenido econémico, pues se trataba de una operacion intragrupo en la que no existié
una transmision real de titularidad.

Por tal razon, la Administracion sostiene un criterio que la Sala comparte, y es que el crédito no pierde su
naturaleza por haber sido asumido por la entidad adquirente de la entidad deudora. Este crédito, ya lo hemos
sefialado, carece de contenido econémico.

En cuanto a la calificacién del crédito participativo como fondos propios deriva de la calificacidn originaria
del crédito, en el que es la entidad accionista al 100%, la que aporta fondos, mediante un crédito a la entidad
deudora posteriormente enajenada.

A esta posicion coadyuva el hecho de que, en el afio 2014, Augusta y Zaragoza capitalizaron el Préstamo
Participativo y parte de los intereses que se habian devengado, produciéndose la cancelacion de la deuda entre
los prestamistas y REDEXIS.

La sentencia del Tribunal Supremo de cinco de mayo de dos mil catorce, RC 1511/2013 , afirma:

"Aqui, a lo ya razonado en el anterior fundamento sobre la prueba de presunciones y el control en
casacion de las inferencias facticas obtenidas a su través por la Sala de instancia, sin que sea legitimo abordar un
examen aislado de cada indicio para refutarlo, huyendo de un analisis conjunto de todos ellos, debe afadirse la
reexion de que, pese a que, conforme a lo dispuesto en el articulo 20.Uno.d) del Real Decreto-ley 7/1996 , los
préstamos participativos tienen la consideracion de fondos propios, nada impedia a la Sala de instancia, raticando
el criterio de la Inspeccion (ya avalado por los drganos de revision econdmico- administrativa), y apreciando
globalmente los indicios de que dispuso, llegar a la conclusién de que en el caso no tuvo lugar un préstamo sino
una aportacion de fondos propios, pues normalmente nadie nancia mediante esa forma contractual a quien se
encuentra en situacién de insolvencia (concursal o preconcursal), debiendo hablarse, dada la vinculacion existente
entre la dos sociedades, de una operacién enderezada a reotar la sociedad prestataria, evitando su insolvencia
denitiva mediante esa aportacion de fondos propios. Por lo tanto, tampoco nada de arbitrario, ilégico o irracional
atisba esta Sala en el discurso de la sentencia impugnada.”

Pues bien, en el presente caso, del andlisis conjunto de las distintas operaciones debemos concluir que
existié aportacién de fondos propios y no un crédito participativo. Y esta calificacion no supone extralimitacién de
las facultades reconocidas en el articulo 13 de la Ley General Tributaria , pues se trata de examinar la real
operacion desde su contenido econémico.

Estas conclusiones no quedan desvirtuadas por la calificacion juridica realizada en el informe pericial
aportado, cuya calificacion, por ser juridica, no puede imponerse a la calificacion juridica realizada por la
Administracion.

Tercero.

Por lo que respecta al préstamo participativo de 3.820.000 euros, nada se dice en demanda. Compartimos
la posicién de la Inspeccion, al afirmar que las aportaciones realizadas por los socios por importe de 3.680.408
euros, deben calificarse como fondos propios y no como préstamo.

Este importe se plasma en un asiento contable que carga en la cuenta de Reservas un importe de
3.680,405 euros y se ha reconocido a los socios un crédito en la misma proporcidon que su participacion en el
capital, por ese mismo importe. Lo que nos lleva a concluir que debe calificarse como fondos propios.

Cuarto.
Procede imposicion de costas a la recurrente, conforme a los criterios contenidos en el articulo 139.1 de la
Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa, toda vez que la Unica pretensién admitida en el

presente recurso es desestimatoria.

VISTOS los preceptos citados y demas de general y pertinente aplicacion, en nombre de su Majestad el
Rey y por el poder que nos otorga la Constitucion:

www.fiscal-impuestos.com



http://www.fiscal-impuestos.com/
https://www.facebook.com/CEFfiscalimpuestos/
https://twitter.com/ClubFiscal
https://www.linkedin.com/groups/4189644
https://www.youtube.com/videoscef
https://www.instagram.com/estudioscef/

Fiscal Impuestos

FALLAMOS

Que desestimando el recurso contencioso administrativo interpuesto por REDEXIS GAS, S.A. , y en su
nombre y representacion el Procurador Sr. D° Noel Dorremochea Guiot, frente a la Administracion del Estado ,
dirigida y representada por el Sr. Abogado del Estado, sobre Resolucion del Tribunal Econémico Administrativo
Central de fecha 2 de febrero de 2017, debemos declarar y declaramos ser ajustada a Derecho la Resolucién
impugnada y con ella las liquidaciones de las que trae causa, y, en consecuencia, debemos confirmarla y la
confirmamos , con imposicion de costas a la recurrente.

Asi por ésta nuestra sentencia, que se notificara haciendo constar que es susceptible de recurso de
casacion que deberd prepararse ante esta Sala en el plazo de 30 dias contados desde el siguiente al de su
notificacién y en el escrito de preparacién del recurso debera acreditarse el cumplimiento de los requisitos
establecidos en el articulo 89.2 de la Ley de la Jurisdiccion justificando el interés casacional objetivo que presenta;
siguiendo las indicaciones prescritas en el articulo 248 de la Ley Organica 6/1985 , y testimonio de la cual sera
remitido en su momento a la oficina de origen a los efectos legales junto con el expediente, en su caso, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION / Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por la lima. Sra. Magistrada Ponente de
la misma, estando celebrando audiencia publica en el mismo dia de la fecha, la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Audiencia Nacional.

El contenido de la presente resolucion respeta fielmente el suministrado de forma oficial por el Centro de
Documentacion Judicial (CENDOJ). La Editorial CEF, respetando lo anterior, introduce sus propios marcadores,
traza vinculos a otros documentos y hace agregaciones analogas percibiéndose con claridad que estos elementos
no forman parte de la informacion original remitida por el CENDOJ.
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