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PRECE

IS. Base imponible. Gastos deducibles. Otros gastos deducibles. Retribucién de los administradores
y consejeros. Condiciones para considerar deducibles las retribuciones a los administradores. Procede en
este caso examinar la regularizacion correspondiente a la deducibilidad de las retribuciones satisfechas a
los administradores.

Sobre la eficacia, en su caso, de la modificacion de los estatutos sociales efectuada mediante acta de fecha
10 de diciembre de 2015, segun se desprende de certificacion incorporada a escritura de protocolizacion de
acuerdos sociales, mediante acta de consignacion de decisiones del socio Unico se procedid, entre otros
extremos, a la modificacion del art. 22 de los estatutos sociales de la entidad, estableciéndose que el cargo
de Administrador sera gratuito, salvo que la Junta General acuerde su caracter retribuido.

Considera la Inspeccion en el acuerdo de liquidacién que "la redaccién dada al articulo 22 de los estatutos
sociales mediante acuerdo social de 22/06/2012, esté vigente durante todo el periodo de inspeccion, y ello
aun teniendo en cuenta la modificacién contenida en el denominado libro de actas" mencionando dicho
acuerdo impugnado cuando la referida modificacién se elevé a escritura publica, se presenté para su
inscripcion en el Registro Mercantil, y se produjo la inscripcion en dicho Registro Mercantil.

Por la interesada se alega que "en el Acuerdo de liquidacién no se toma en consideracién la nueva redaccion
de los estatutos sociales", esgrimiéndose, entre otros extremos, que de conformidad con el art. 202 del
RDLeg. 1/2010 (TR LSC), los acuerdos sociales son ejecutivos desde el momento de la aprobacién del acta
en la que consten, que la fecha marcada para la impugnacion es la fecha de la adopcién de los acuerdos y
no la de su redaccién o elevacion a publico -art. 205.2 del RDLeg. 1/2010 (TR LSC)-, y que las actas de la
Junta necesariamente tienen una fuerza probatoria especial, mayor de la que se deduce de las reglas
generales para los documentos privados.

Tratdndose la regularizacion efectuada de la inadmisibilidad de la deducibilidad de retribuciones a
administradores de una entidad con un socio Unico, por la interesada se alega lo dispuesto en el art. 202 del
RDLeg. 1/2010 (TR LSC), en cuyo apartado 3 se establece que "los acuerdos sociales podran ejecutarse a
partir de la fecha de la aprobacién del acta en la que consten”. No obstante, sin perjuicio de que los acuerdos
sociales puedan ejecutarse desde la fecha de aprobacién del acta en el que constasen, el acuerdo de
modificacion de estatutos, segun el art. 290.1 del RDLeg. 1/2010 (TR LSC) "se hara constar en escritura
publica que se inscribira en el Registro Mercantil".

De este modo, se aprecia que la alegada validez del acuerdo de modificacion de estatutos sociales, desde
su fecha de adopcién, resulta incoherente con la exigencia, recogida en el art. 290 del RDLeg. 1/2010 (TR
LSC) de constancia en escritura publica y de inscripcién en el Registro Mercantil.

De este modo, no habiéndose inscrito la modificacion de los estatutos sociales hasta el dia 5 de mayo de
2016, se aprecia que no fue hasta dicho momento cuando se dio cumplimiento a lo dispuesto en el art. 290
del RDLeg. 1/2010 (TR LSC), resultando oponible, desde dicha fecha, su inscripcion frente a terceros.
(Criterio 1 de 1)

PTOS:

RDLeg. 4/2004 (TR Ley 1S), arts. 14 y 20.

Ley 27/2014 (Ley IS), arts. 12, 15y 63.

RDLeg. 1/2010 (TR LSC), arts. 202, 205, 209, 217, 220, 233, 234, 249, 249.bis y 290.

RDL 7/1996 (Medidas urgentes de caracter fiscal y de fomento y liberalizacion de la actividad econdémica),
art. 20.

Ley 58/2003 (LGT), arts. 13, 14, 15, 26, 62, 105, 150, 178, 179, 183, 184, 191 y 211.

Cadigo Civil, art. 1.227.

Constitucioén Espafiola, art. 31.

RDL 8/2020 (Medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social del COVID-
19), art. 33.

RD 463/2020 (Estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-
19), Disp. Adicionales Tercera y Cuarta.
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En Madrid, se ha constituido el Tribunal como arriba se indica, para resolver en Unica instancia la
reclamacion de referencia, tramitada por procedimiento general.

Se ha visto la presente reclamacion contra ACUERDO DE LIQUIDACION_1, de fecha ... de 2020, y acuerdo
de resolucion de procedimiento sancionador n® A23 ...1, de fecha ... de 2021, emitidos por la Dependencia Regional
de Inspeccion, de la Delegacién Especial de Madrid, de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT),
correspondientes al Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 2015.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

En este Tribunal han tenido entrada las siguientes reclamaciones que se resuelven de forma acumulada:

Reclamacion F. Inter. F. Entra.
00-03264-2021 14/01/2021 20/01/2021
00-07385-2021 08/10/2021 11/10/2021

Dichas reclamaciones se han interpuesto contra ACUERDO DE LIQUIDACION_1., de fecha ... de 2020,
correspondiente a IS 2014 (R.G.: 00/3264/2021), y acuerdo de resolucion de procedimiento sancionador n® A23 ...1,
de fecha ... de 2021 (R.G.: 00/7385/2021), mencionados en el encabezamiento.

Segundo.

Mediante comunicacién, de fecha 20 de septiembre de 2018, notificada el dia 1 de octubre de 2018, se
iniciaron actuaciones de comprobacién e investigacion, con caracter general, correspondientes al Impuesto sobre
Sociedades, ejercicios 2014 y 2015; el Impuesto sobre el Valor Afiadido, periodos 09/2014 a 12/2015; y por el
concepto "RETENCION/INGRESO A CTA.RTOS.TRABAJO/PROFESIONAL", periodos 09/2014 a 12/2015.
Asimismo, mediante comunicacion, de fecha 7 de febrero de 2019, notificada el dia 18 de febrero de 2019, se
ampliaron las actuaciones al concepto "RETENCIONES A CTA. IMPOSICION NO RESIDENTES", periodos 01/2015
a 12/2015, con caracter general.

En relacion con el Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 2015, en fecha ... de 2020 se formularon las
siguientes actas: ACTA CONFORMIDAD_1; ACTA DISCONFORMIDAD 1, correspondiente a operaciones
vinculadas; y ACTA DISCONFORMIDAD_2, de regularizacion de la totalidad del Impuesto sobre Sociedades del
ejercicio 2015.

ACUERDO DE LIQUIDACION_1, de fecha ...de 2020

El ACUERDO DE LIQUIDACION_1, de fecha ... de 2020, derivado del ACTA DISCONFORMIDAD_2, de
fecha ... de 2020, comprende la regularizacion de la totalidad del Impuesto sobre Sociedades del ejercicio 2014.
En particular, segun se indica en el Fundamento de Derecho Tercero de dicho acuerdo, las cuestiones "que plantea
el expediente que no corresponden a aspectos regularizados ni en el acta de conformidad ni en el acta extendida
por las operaciones vinculadas son los siguientes:

e Primera cuestion: Admisibilidad de la deduccién de los intereses financieros devengados por los préstamos
participativos.

e Segunda cuestién: Regularizacién de los rendimientos obtenidos por las sucursales de XZ SL en Francia e
Italia.

e Tercera cuestién: Deducibilidad de las retribuciones satisfechas a los administradores de la sociedad XZ
SL.

e Cuarta cuestion: Eliminacion del ajuste por limitacién de la deducibilidad de los gastos financieros.

e Quinta cuestiéon: Eliminacion de créditos por gastos financieros pendientes de deducir de ejercicios
anteriores."

En el Fundamento de Derecho Cuarto del ACUERDO DE LIQUIDACION_1 se recoge regularizacion
consistente en "incrementar las bases individuales de XZ SL y de TW SL, y por tanto la base imponible consolidada
del ejercicio 2014 [sic] en los siguientes importes derivados de considerar no deducibles los intereses formalmente
devengados por los denominados préstamos participativos al ser considerados retribucién de los fondos propios,
segun lo dispuesto en el articulo 14.a) del TRLIS, por un total de 2.455.928,99 euros".
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En el Fundamento de Derecho Quinto del dicho acuerdo, respecto de regularizacion de rendimientos
obtenidos por sucursales de XZ, S.L. en Francia e ltalia, se procede a "disminuir la base imponible del Impuesto
sobre Sociedades del ejercicio 2015 de XZ SL en 168.670,02 euros por los rendimientos procedentes de los
establecimientos permanentes en Francia e Italia indebidamente integrados en dicha base imponible".

Por otro lado, en el Fundamento de Derecho Sexto de dicho acuerdo se recoge regularizacion
incrementandose la base imponible del Impuesto sobre Sociedades del ejercicio 2015 de la entidad XZ, S.L., y del
grupo en 493.178,54 euros, como consecuencia de no considerarse deducibles las retribuciones satisfechas a los
miembros del consejo de administracion de dicha entidad.

En el Fundamento de Derecho Séptimo del mencionado acuerdo se recoge eliminacién de ajuste por
limitacién de la deducibilidad de los gastos financieros, y en el Fundamento de Derecho Octavo de dicho acuerdo
se recoge la eliminacién de créditos por gastos financieros pendientes de deducir de ejercicios anteriores.

Tercero.

Contra el acuerdo de liquidacion, de fecha ... de 2020, notificado el dia ... de 2020, se interpuso
reclamaciones econémico-administrativas ante el Tribunal Econémico-Administrativo Central (R.G.: 00/3264/2021),
formulandose alegaciones que, en sintesis, son las siguientes:

e Nulidad de pleno derecho de la regularizacién de los intereses de los préstamos participativos, por
considerar la reclamante que no esta amparada en la facultad de calificaciéon del articulo 13 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, "segun reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo”.

e Deducibilidad de los intereses de los préstamos participativos, considerando la reclamante que se ha
acreditado "que las asunciones que hace la inspeccién son incorrectas", esgrimiéndose, asimismo, la
anulacion de la regularizacion del ajuste por limitacion de deducibilidad de los gastos financieros y la
regularizacion de los créditos de gastos financieros pendientes de compensar.

e Se alega improcedencia de la regularizacion de las retribuciones de los miembros del consejo de
administracion.

e Asimismo, se alega "incorreccién del calculo de los intereses de demora al tener que excluirse del periodo
de devengo 78 dias de suspensién del procedimiento decretados como consecuencia del estado de alarma
derivado de la pandemia".

Cuarto.

Por la Dependencia Regional de Inspeccion, de la Delegaciéon Especial de Madrid de la AEAT se emitié
acuerdo, de fecha ... de 2021, de resolucién de procedimiento sancionador, correspondiente al Impuesto sobre
Sociedades, ejercicio 2015, por el que se determina una sancion por importe de 133.788,04 euros, como
consecuencia de haberse dejado de ingresar cantidades por importe de 473.698,21 euros (110.504,89 euros
derivados de ACTA CONFORMIDAD_1, 43.151,51 euros derivados de ACTA DISCONFORMIDAD _1,y 320.042,41
euros derivados de ACTA DISCONFORMIDAD_2).

El procedimiento sancionador mencionado trae causa del ACUERDO DE LIQUIDACION_1, y, de
conformidad con el acuerdo sancionador impugnado, los incrementos de base imponible objeto de sancion son los
correspondientes a intereses financieros y a fondo de comercio de fusion.

Contra dicho acuerdo, de fecha ... de 2021, de resolucién de procedimiento sancionador, notificado el dia
12 de septiembre de 2021, en fecha 8 de octubre de 2021 se interpuso reclamacion econdémico-administrativa ante
el Tribunal Econdémico-Administrativo Central (R.G.: 00/7385/2021), solicitindose la acumulacion de dicha
reclamacion a la interpuesta contra el ACUERDO DE LIQUIDACION_1

(R.G.: 00/3264/2021), y formulandose, en sintesis, las siguientes alegaciones:

¢ Falta de motivacion de la culpabilidad en el acuerdo sancionador.

e Ausencia de culpabilidad en la conducta de la reclamante "por actuar de acuerdo con una interpretacion
razonable de las normas juridicas".

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.
Este Tribunal es competente para resolver de conformidad con lo dispuesto en la Ley 58/2003, de 17 de

diciembre, General Tributaria (LGT), asi como en el Reglamento general de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria, en materia de revisién en via administrativa (RGRVA), aprobado por Real Decreto
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520/2005, de 13 de mayo. No concurre ninguna de las causas de inadmisibilidad previstas en el articulo 239.4 de la
LGT.

Segundo.

Las reclamaciones arriba sefialadas se resuelven de forma acumulada al amparo de lo dispuesto por el
articulo 230 de la LGT.

Tercero.
Este Tribunal debe pronunciarse respecto a lo siguiente:

La conformidad a Derecho de los acuerdos impugnados, mencionados en el encabezamiento de la presente
resolucion.

Cuarto.

Mediante ACUERDO DE LIQUIDACION_1 se efectla regularizacién del Impuesto sobre Sociedades,
ejercicio 2015, como consecuencia, entre otros extremos, de la calificacion, por la Administracién Tributaria, de los
préstamos participativos como aportaciones de fondos propios, regularizandose intereses derivados de dichos
préstamos participativos.

Por la reclamante se alega que "la inspeccion ha regularizado los intereses del préstamos [sic] participativo
acudiendo indebidamente a la facultad de calificacion que le otorga el articulo 13 LGT", incurriendo -segun la
reclamante- en "causa de nulidad de pleno derecho por vulneracién del procedimiento legalmente establecido", asi
como que "la Inspeccidn no esta llevando a cabo una recalificacion del negocio juridico, sino que considera que se
acudié a un negocio impropio con el mero objetivo de obtener una ventaja fiscal", invocdndose lo dispuesto en
sentencias del Tribunal Supremo, de fecha 2 de julio de 2020 (recursos de casacién n° 1429/2018 y 1433/2018).

La sentencia del Tribunal Supremo de fecha 2 de julio de 2020, recurso n° 1429/2018, resuelve recurso de
casacion relativo a regularizacién efectuada por la Administracién Tributaria por el Impuesto sobre el Valor Afiadido,
ejercicio 2009, en la que por dicho érgano se considerd que tanto la sociedad objeto de regularizacion, como tres
personas fisicas, que figuraban como empresarios individuales en el Impuesto sobre Actividades Econémicas, y
declaraban actividades en régimen de estimacion objetiva en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y
en régimen simplificado en el Impuesto sobre el Valor Afiadido, todos ellos efectuaban "una actividad Gnica" dirigida
por el administrador de la sociedad, "y llevada a cabo por esta mercantil”.

La regularizacion efectuada en dicho supuesto consistié en la imputacién a la sociedad "de todos los
ingresos empresariales y cuotas repercutidas de las personas fisicas interpuestas, y la de todas las cuotas
soportadas y deducibles en relaciéon con la actividad mercantil desarrollada, a efectos de los Impuestos sobre
Sociedades e IVA", y la actividad de las personas fisicas "pasé a ser considerada como de rendimientos del trabajo
personal”.

Indica la sentencia que la cuestién con interés casacional consistia en:

"Determinar si con sustento en el articulo 13 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, la
Inspecciodn de los tributos puede desconocer actividades econémicas formalmente declaradas por personas fisicas,
atribuir las rentas obtenidas y las cuotas del impuesto sobre el valor afiadido repercutidas y soportadas a una
sociedad que realiza la misma actividad econdmica que aquéllas, por considerar que la actividad econémica
realmente realizada era Unica y correspondia a esa sociedad, bajo la direccion efectiva de su administrador, vy,
finalmente, recalificar como rentas del trabajo personal las percibidas por las mencionadas personas fisicas".

En el Fundamento de Derecho Tercero de dicha sentencia se establece lo siguiente:

"TERCERO. Breve referencia a las figuras aqui concernidas: calificacién, conflicto en la aplicacién
de lanormay simulacion.

1. Hemos de partir de una circunstancia esencial: en la sentencia dictada por la Sala de Granada que es
objeto de la presente casacién se dan por probados los hechos mas arriba relatados, esto es, gue no hay cuatro
empresarios, sino uno solo para el que trabajan los otros tres, que emiten facturas para JOSE ORDONO, SL como
falsos autbnomos.

La existencia de una realidad distinta de la que aparentemente realizan las personas concernidas
(especificamente, una "actividad econémica Unica" y no cuatro) no es, pues, cuestion controvertida en casacion (ni
podia serlo, dado su caracter factico).
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2. Lo que debe resolverse es, de esta forma, algo estrictamente juridico, concretamente si la Administracion
Tributaria_puede -exclusivamente con los mimbres que pone a su disposicién el articulo 13 de la Ley General
Tributaria y por entender gue lo efectivamente realizado es algo distinto de lo aparente- considerar como real una
actividad diferente de la gue aparentemente tiene lugar y extraer las consecuencias fiscales inherentes a la nueva
realidad que se declara, consistentes en las que expresa muy bien el auto de admisién: (i) desconocer actividades
econdémicas formalmente declaradas por personas fisicas, (ii) atribuir las rentas obtenidas vy las cuotas del impuesto
sobre el valor afadido repercutidas y soportadas a una sociedad que realiza la misma actividad econémica qgue
aquéllas vy (iii) recalificar como rentas del trabajo personal las percibidas por las mencionadas personas fisicas.

3. Muy sintéticamente, cabria decir que la calificaciéon es una operacién que realiza la Administracién en
ejercicio de sus potestades de aplicacion, gestién y control del tributo, que tiene por objeto determinar la naturaleza
juridica del hecho con trascendencia tributaria realmente realizado, al margen de la forma dada por las partes.

Como hemos visto, segun el articulo 13 de la Ley General Tributaria, las obligaciones tributarias se exigiran
" con arreglo a la naturaleza juridica del hecho, acto o negocio realizado, cualquiera que sea la forma o denominacion
que los interesados le hubieran dado".

4. La segunda figura en estudio -segun el auto de admision- es el conflicto en la aplicacion de la norma
tributaria (articulo 15 de la Ley General Tributaria), que existe, segun dicho precepto sefiala, cuando se evite total
o parcialmente la realizacién del hecho imponible o0 se minore la base o la deuda tributaria mediante actos o negocios
en los gue concurran las siguientes circunstancias:

a) que, individualmente considerados o en su conjunto, sean notoriamente artificiosos o impropios para la
consecucion del resultado obtenido;

b) que de su utilizacion no resulten efectos juridicos o econdmicos relevantes, distintos del ahorro fiscal y
de los efectos que se hubieran obtenido con los actos o0 negocios usuales o propios.

En las liquidaciones que se realicen como resultado de lo dispuesto en el articulo 15 de la Ley General
Tributaria se exigira el tributo aplicando la norma que hubiera correspondido a los actos o0 negocios usuales o propios
o eliminando las ventajas fiscales obtenidas, y se liquidaran intereses de demora.

5. Por ultimo, en la simulacion ( articulo 16 de la Ley General Tributaria ), "el hecho imponible gravado sera
el efectivamente realizado por las partes”, en el bien entendido gue si existe simulacion la Administracién Tributaria
tiene que declararlo en el correspondiente acto de liquidacién, sin gue dicha calificacién produzca otros efectos que
los exclusivamente tributarios; ademas, en la regularizacién que proceda como consecuencia de la existencia de
simulacién se exigiran los intereses de demora y, en su caso, la sancion pertinente.

Habria, ademas, una simulacién absoluta cuando "tras la apariencia creada, no existe causa alguna", esto
es, se trata de crear una apariencia de negocio juridico que realmente no se quiere celebrar y una simulacién
relativa"cuando tras el negocio simulado existe otro que es el que se corresponde con la verdadera intencién de las
partes”, una suerte de ocultacion que se produce generando la apariencia de un negocio ficticio, realmente no
querido, que sirve de pantalla para encubrir el efectivamente realizado en violacion de Ley.

Es doctrina jurisprudencial clasica, ademas, la que distingue el fraude de ley (actual conflicto en la aplicacién
de la norma) de la simulacién afirmando que en aquél el negocio 0 negocio realizados son reales: no se trata (en el
fraude) de ocultar un acto bajo la apariencia de otro, sino, simplemente, de buscar amparo para un acto en una
norma que no es la que propiamente le corresponde. Lo que integra el fraude es una conducta que en apariencia
es conforme a una norma (‘norma de cobertura'), pero que produce un resultado contrario a otra u otras o al orden
juridico en su conjunto ('norma defraudada’).

6. Es evidente que la interpretacion del ordenamiento tributario constituye el punto de partida de cualquier

actividad del aplicador del Derecho, incluido -obvio es decirlo- la Administracion tributaria. De esta forma, el
intérprete habra de determinar en primer lugar -cuando de actos 0 negocios con trascendencia tributaria se trate- si
procede 0 no corregir la calificaciéon que a esos actos o negocios le han dado las partes de conformidad con el
precepto contenido en el articulo 13 de la Ley General Tributaria.
Solo si el negocio responde en su denominacién a su verdadera naturaleza juridica, el intérprete habria de analizar,
aplicando el articulo 16 de la Ley General Tributaria, si ese acto 0 negocio adolece de simulacidn, para en tal caso
aplicar la norma no al acto o negocio aparentemente realizado o celebrado sino a aquellos efectivamente queridos
por las partes.

Y _la clausula antielusidon de cierre (el articulo 15 de la Ley General Tributaria) sélo seria de aplicacion
respecto de actos o negocios correctamente calificados gue, desde luego, no adolezcan de simulacion alguna en la
exteriorizacion de la voluntad de las partes."

Por su parte, en relacion con la cuestion suscitada en la mencionada sentencia y la resolucion de las pretensiones
deducidas en dicho proceso, en los Fundamentos de Derecho Cuatro y Quinto se establece lo siguiente:

"CUATRO. Criterio interpretativo de esta sentencia y respuesta a la cuestion suscitada en el auto de
admision.
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(..)

4. En definitiva, si las instituciones -como las aqui analizadas- no son de libre uso, sino que deben ser
utilizadas en los términos legalmente previstos y si, en el caso, las potestades previstas en el articulo 13 de la Ley
General Tributaria no eran suficientes para la regularizacion llevada a efecto, procede responder a la cuestion
suscitada en el auto de admisién en el sentido siguiente (que, l6gicamente, esta apegado a la situacion factica
contemplada en autos):

En un caso como el que nos ocupa, ho es posible, con sustento en el articulo 13 de la Ley 58/2003, de 17d
e diciembre, General Tributaria, que la Inspeccion de los tributos pueda desconocer actividades econdémicas
formalmente declaradas por personas fisicas, atribuir las rentas obtenidas y las cuotas del impuesto sobre el valor
afiadido repercutidas y soportadas a una sociedad que realiza la misma actividad econémica que aquéllas, por
considerar que la actividad econdmica realmente realizada era Unica y correspondia a esa sociedad, bajo la
direccion efectiva de su administrador, y, finalmente, recalificar como rentas del trabajo personal las percibidas por
las mencionadas personas fisicas.

QUINTO. Resolucién de las pretensiones deducidas en el proceso.

Trasladando la anterior doctrina al caso de autos, procede la estimacion del recurso de casacion interpuesto
por la mercantil JOSE ORDONO, SL en la medida en que la regularizacion a la que fue sometida -con amparo en el
articulo 13 de la Ley General Tributaria- no resulta conforme a Derecho".

En similares términos se pronuncia sentencia de la misma fecha (2 de julio de 2020) que resuelve recurso
de casacion n° 1433/2018, correspondiente a regularizacién por el Impuesto sobre el Valor Afiadido, del ejercicio
2007, y de los periodos 2T/2008, 3T/2008, 4T/2008.

Entiende la reclamante que la Inspeccién "no lleva a cabo una mera recalificacién de un negocio juridico,
los préstamos participativos, sino que considera que se ha utilizado con una finalidad meramente fiscal tal
instrumento juridico", que la regularizacion "no podia llevarse a cabo mediante la mera calificacién del negocio
juridico, si no [sic] que nos encontrabamos ante el conflicto en la aplicacion de la norma tributara [sic] del articulo 15
LGT", sosteniendo que la Inspeccion "utilizé de forma inadecuada la potestad calificadora que le concede el articulo
13 LGT", y que "al hacerlo, obvi6 el procedimiento especial previsto para regularizar el conflicto en la aplicacién de
la norma tributaria a que se refiere el articulo 159 LGT".

De acuerdo con lo establecido en la mencionada sentencia del Tribunal Supremo de fecha 2 de julio de
2020, la calificacion es una operacion "que tiene por objeto determinar la naturaleza juridica del hecho con
trascendencia tributaria realmente realizado, al margen de la forma dada por las partes”, estableciéndose en dicha
sentencia que "solo si el negocio responde en su denominacién a su verdadera naturaleza juridica, el intérprete
habria de analizar, aplicando el articulo 16 de la Ley General Tributaria, si ese acto o negocio adolece de simulacion,
para en tal caso aplicar la norma no al acto o negocio aparentemente realizado o celebrado sino a aquellos
efectivamente queridos por las partes”, y que la clausula antielusion de cierre, prevista en el articulo 15 de la Ley
General Tributaria, "sélo seria de aplicacion respecto de los actos 0 negocios correctamente calificados que, desde
luego, no adolezcan de simulacion alguna en la exteriorizacion de la voluntad de las partes".

Constituye, por tanto, segun lo dispuesto por el Tribunal Supremo en las referidas sentencias, presupuesto
para acudir a la simulacién, que el negocio responda a su verdadera naturaleza juridica, extremo que se aprecia
consideraria la Inspeccién que no concurre al efectuar regularizacién entendiéndose, en el acuerdo impugnado, que
los préstamos participativos tendrian la calificacion como aportaciones de fondos propios, y que los intereses
pagados por el obligado tributario "tendrian la consideracion de retribucion de fondos propios".

Asimismo, de acuerdo con las mencionadas sentencias, la clausula antielusion del articulo 15 de la Ley
General Tributaria "s6lo seria de aplicacion respecto de actos o negocios correctamente calificados que, desde
luego, no adolezcan de simulacién alguna en la exteriorizacién de la voluntad de las partes".

En el presente supuesto, por la Inspeccion se procede a la calificacién de los préstamos participativos como
"aportaciones de fondos propios" (apartado 4.2 del Fundamento de Derecho Cuarto del acuerdo de liguidacion),
indicandose gue el ajuste se hace "en aplicacion de la potestad de calificacion de los negocios juridicos (articulo 13
LGT)".

En particular, en el apartado 4.2 del Fundamento de Derecho Cuarto del acuerdo de liquidacion se establece
lo siguiente:

"4.2. CALIFICACION DE LOS PRESTAMOS PARTICIPATIVOS COMO APORTACIONES DE FONDOS
PROPIOS

El ajuste se hace porque, en aplicacion de la potestad de calificacion de los negocios juridicos (articulo 13
LGT), se entiende que los indicios que concurren y se ponen de manifiesto, desnaturalizan las operaciones
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efectuadas e impiden que puedan calificarse como "préstamos participativos”, puesto que evidencian que nos
encontramos con "aportaciones de fondos propios”, no siendo por tanto, deducibles los intereses pagados por el
obligado tributario, pues tendrian la consideracion de retribucién de fondos propios de acuerdo con lo previsto por
los articulos 14.1.a del TRLIS (ejercicio 2014 y anteriores) y 15.a de LIS (ejercicio 2015).

A la hora de calificar correctamente las operaciones realizadas es importante tener en cuenta las
consecuencias derivadas del principio de plena competencia por el que se deben analizar las operaciones realizadas
entre las partes vinculadas bajo el prisma de lo que se hubiere hecho (o bien no hecho en absoluto) entre partes
independientes. Este principio nos permite calificar la operacion realmente realizada por las partes por encima del
contrato que se haya realizado en la medida en que el contrato de préstamo firmado no se hubiera realizado entre
partes independientes.

Cabe aqui citar la Recomendacion de la Comision de 6 de diciembre de 2012 (Diario Oficial de la Union
Europea de 12 de diciembre de 2012) en que se aprecia que un determinado mecanismo es artificial cuando se
producen determinadas circunstancias, entre otras cuando el mecanismo o la serie de mecanismos se ejecutan de
una manera que no seria la normal atendiendo a un comportamiento comercial razonable.

Por todo lo anterior, del conjunto de elementos puestos de manifiestos durante el procedimiento inspector
se extrae que los Fondos de Capital Riesgo FONDO_1 y FONDO_2 adquirieron el control de la empresa operativa
del GRUPO XZ financiando la operacion con un crédito externo concedido de forma sindicada y el resto con
FONDOS PROPIOS. No obstante, y con la intencion de reducir la tributacion del grupo espafiol (tanto presente
como futura) calificaron como préstamos participativos parte de las aportaciones que realizaron para materializar el
control del GRUPO XZ, préstamos que localizaron parte en la sociedad instrumental que sirvié de vehiculo para el
acceso al control del grupo y parte en la propia entidad operativa XZ SL.

Segun todos los elementos acreditados, dichos importes sélo pueden calificarse por parte de la Hacienda
Publica como fondos propios, de la misma forma que asi han sido considerados por los propios Socios y por los
acreedores bancarios en los documentos contractuales que regulan las relaciones juridicas surgidas entre ellos
como consecuencia de la operacion de toma de control.

(.)

Idénticos argumentos a los anteriores llevaron al Tribunal Econémico Administrativo Central en Resolucion
de fecha 11/09/2017 (RG 996-14 y 5881-14) a concluir que: "FUNDAMENTO DE DERECHO CUARTO....;este
Tribunal, a la vista de los indicios recogidos por la inspeccion ...;, comparte la conclusion inspectora, al poner los
mismos de manifiesto que la calificacién ha de ser la de aportacién a fondos propios" y enumera una serie de detalles
en los que se basa su decision coincidentes con los existentes en la operacion actual:

- existencia en la documentacién contractual de referencias a los préstamos participativos como
aportaciones de fondos propios

- La estructura de la operacion es la de "deuda empujada hacia abajo" ("debt push down"), cuyo objetivo es
deducir el coste financiero de la adquisicion de los resultados operativos del GRUPO adquirido.

- Ausencia de aprobacién de la financiacion por préstamos participativos en las Juntas Generales de
Accionistas de XZ SL.

- Las condiciones de los préstamos participativos no podrian haberse obtenido en condiciones normales de
mercado.

Las Directrices de la OCDE sobre Precios de Transferencia (julio 2010) parten del principio de aceptaciéon
de las operaciones realmente efectuadas, no obstante (Capitulo 1, parrafo 1.65) también establecen que:

"Sin embargo, hay dos circunstancias particulares en las que, excepcionalmente, puede resultar apropiado
y legitimo que la administracion tributaria ignore la estructura planteada por el contribuyente para la realizacién de
la operacion vinculada. La primera circunstancia surge cuando la sustancia econémica de la operacion difiere de su
forma. En tal caso, las administraciones tributarias pueden ignorar la calificacién que las partes hayan otorgado a la
operacion y recalificarla de acuerdo con su sustancia. Un ejemplo podria ser una inversién en una empresa asociada
en forma de préstamo con devengo de intereses cuando, en plena competencia, en funcién de las circunstancias
econdmicas de la sociedad prestataria, no cabria esperar que la inversién adoptara esa forma. En este caso seria
oportuno que la administracion tributaria calificase la inversion de acuerdo con su sustancia econémica, con el
resultado de considerar al préstamo como una suscripcion de capital”.

Es decir, si del examen de los hechos y circunstancias del caso se deriva que la conducta real de las partes
no se corresponde en realidad con lo que esta pactado en los contratos, o si dichos contratos no reflejan realmente
la sustancia econdmica de una operacion, ésta se calificara con arreglo a los hechos (la conducta real) o la verdadera
sustancia de la operacion, superandose lo que estipulen los contratos."
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Cita el acuerdo de liquidacion lo dispuesto en resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central de
fecha 11 de septiembre de 2017 (R.G.: 00/996/2014 y 00/5881/2014, acumuladas), sefialando que "idénticos
argumentos” llevaron a este érgano a concluir que "(...) la calificacion ha de ser la aportacion a fondos propios".

Por su parte, debe indicarse que contra dicha resolucién se interpuso recurso contencioso-administrativo
ante la Audiencia Nacional, dictandose sentencia por dicho drgano, de fecha 1 de abril de 2021 (recurso n°
1068/2017), en cuyo Fundamento de Derecho Tercero se resuelve sobre la "utilizacion abusiva del principio de
calificaciéon del art 13 LGT : improcedente calificacion del préstamo participativo como aportacién a los fondos
propios”, confirmando claramente que se estaba ante un problema de calificacion.

En particular, en dicho Fundamento de Derecho Tercero de la sentencia de la Audiencia Nacional de fecha
1 de abril de 2021 se establece lo siguiente -el subrayado es de este TEAC-;

"TERCERO.- Utilizacién abusiva del principio de calificacién del art 13 LGT : improcedente calificacion del
préstamo participativo como aportacion a los fondos propios.

A.- Esta la cuestién esencial del debate, por lo que conviene explicar el alcance de la regularizacion
efectuada para luego proceder al examen del motivo.

(.)

B.- Sin dudar de la legalidad de la figura del préstamo participativo,requlado en el art 20 del DRL 7/1996, lo
cierto es que cuando se realiza entre entidades del grupo, en ocasiones, pueden ocultar una retribucién de fondos
propios. De aqui que el legislador ha terminado por entender gue " tendran la consideracidn de retribucién de fondos
propios la correspondiente a los préstamos participativos otorgados por entidades que formen parte del mismo grupo
de sociedades" - art 15.1.a) LIS-. De hecho, la Inspeccién propone la regularizacion al amparo del entonces vigente
art. 14.1.a) del TRLIS, antecedente del actual 15.15.1.a) de la LIS.

El hecho de que el art. 14.1.a) del TRLIS no contenga una regulacién expresa como la actual, no impide que
la Inspeccion y esta Sala puedan llegar a la conclusion, en atencion a las circunstancias concurrentes, de que tras
la figura del préstamo participativo se encuentra una retribucién de fondos propios.

Ahora bien, siendo claro que la reforma no es aplicable al caso de autos, no deja de ser significativo que el legislador
haya terminado por considerar que, l0s pagos de intereses con causa en un préstamo participativo, entre las
entidades del grupo, tienen la consideracion, a efectos fiscales, de retribucién de fondos propios.

Larazon fue que en la practica se detect6 que, en ocasiones, el préstamo participativo ocultaba, en realidad,
una retribucion de fondos propios de aqui la solucion dada por el legislador, quizés drastica, pero que corta de raiz,
a efectos fiscales, el uso fiscal de tal figura entre las entidades del grupo.

Como hemos dicho el origen de nuestra actual regulacién tiene precedentes jurisprudenciales que debemos
aplicar. Al efecto cabe citar la STS de 27 de septiembre de 2013 (Rec. 1255/2011 ). En esta sentencia, se indica
claramente que estamos ante un problema de calificacién, pues pueden existir " clausulas que desnaturalizan la
esencia del contrato de préstamo”, ocultando que en realidad se esté ante una retribucion de fondos propios que no
puede generar un gasto deducible. También las STS de 21 de junio de 2012 (Rec. 1249/2009 ) y STS de 18 de julio
de 2012 (Rec.416/2005 ).

En la misma linea se manifiesta la STS de 5 de mayo de 2014 (Rec. 1511/2013), que entiende que estamos
ante un problema de calificacion y, nos parece importante, invita a valorar " apreciando globalmente los indicios"
gue permiten llegar a la conclusién de gue, realmente, estamos ante una aportacion de fondos propios. Literalmente
la sentencia indica razona que " nada impedia a la Sala de instancia, ratificando el criterio de la Inspeccion (ya
avalado por los 6rganos de revision economico- administrativa), y apreciando globalmente los indicios de que
dispuso, llegar a la conclusion de que en el caso no tuvo lugar un préstamo sino una aportacion de fondos propios,
pues normalmente nadie financia mediante esa forma contractual a quien se encuentra en situacion de insolvencia
(concursal o preconcursal), debiendo hablarse, dada la vinculacidon existente entre la dos sociedades, de una
operacion enderezada a reflotar la sociedad prestataria, evitando su insolvencia definitiva mediante esa aportacién
de fondos propios. Por lo tanto, tampoco nada de arbitrario, ilégico o irracional atisba esta Sala en el discurso de la
sentencia impugnada”.

Esta Sala, siguiendo las directrices fijadas por el TS, en su SAN (2) de 26 de marzo de 2018 (Rec. 72/2016
), sostuvo que " no se trata de la existencia de fraude de ley o de construccién artificiosa alguna, sino gue, como
venimos explicando, se trata de la correcta calificacién de la naturaleza del préstamo participativo y sus intereses".
También nuestras SAN (22) de 15 de julio de 2019 (Rec. 252/2017 ) y SAN (22) de 11 de noviembre de 2019 (Rec.
363/2016 ).

Podemos contestar la recurrente que estamos ante un problema de calificacion y que esta dependera de
las circunstancias concurrentes en cada caso, las cuales deberemos valorar "globalmente", incluyendo los "indicios"
gue puedan llevarnos a sostener que la operacion de préstamo participativo, realmente, es una retribucion de fondos
propios. Lo que, insistimos, dependera de las circunstancias concurrente en el caso.
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.

Por su parte, debe indicarse que en los Fundamentos de Derecho Primero, Segundo y Tercero de la
sentencia de la Audiencia Nacional, de fecha 26 de marzo de 2018 (recurso n® 72/2016), relativa a una operacion
en la que por una entidad que se adquieren participaciones propias, en parte con fondos obtenidos mediante un
préstamo participativo concedido por una sociedad vinculada, propiedad de los mismos socios de dicha entidad, se
confirma nuevamente que es procedente la utilizacion de la facultad de calificacion del articulo 13 de la Ley General
Tributaria, frente al conflicto en la aplicacién de la norma. Al respecto, se establece lo siguiente -el subrayado es de
este TEAC-:

"PRIMERO : Es objeto de impugnacion en autos la Resolucion del Tribunal Econémico Administrativo
Central de fecha 8 de octubre de 2015 que desestima la reclamacién econdmica administrativa interpuesta frente al
Acuerdo de Liquidacion, n° referencia 72209350, dictado por la Dependencia de Control Tributario y Aduanero de la
Delegacion Central de Grandes Contribuyentes de la AEAT.

En el ejercicio 2006 la recurrente adquirié participaciones propias y redujo capital abonando a sus
accionistas un importe superior a las aportaciones recibidas por las acciones, lo que implica que mediante la formula
de adquisicidn de acciones realiza, ademds, una distribucién de reservas.

Esta operacién, junto a otras, determiné que la sociedad tuviese un patrimonio neto negativo. El pago
derivado de la compra de acciones propias se realizé en parte con fondos obtenidos mediante un préstamo
participativo que le concede la sociedad vinculada luxemburqguesa HELENA DEBTCO, SARL, propiedad de los
mismos socios de la actora. De esta forma, aunque los fondos propios resultan negativos, la entidad no incurre en
la_causa de disolucién prevista en el art. 260 LSA ya que el préstamo participativo adquiere, a estos efectos, la
condicion de patrimonio neto.

Ante estas circunstancias, la Inspeccion determina gque la parte del préstamo participativo que viene a cubrir
el déficit de patrimonio neto y que en atencion a lo anteriormente expuesto adquiere tal consideracién, no puede
generar intereses fiscalmente deducibles.

Y, precisamente, la deduccién de tales intereses es la cuestion controvertida en el presente recurso.

SEGUNDO : La Administracion deniega la deducibilidad de los intereses por aplicacion del articulo 14.1 a)
del Real Decreto Legislativo 4/2004 , que dispone:

"1. No tendréan la consideracién de gastos fiscalmente deducibles:

a) Los que representen una retribucién de los fondos propios. (...)"

La posiciéon de la Administracion se justifica en la realidad econémica que se genera cuando las sociedades
adquieren acciones propias para reduccion de capital por importe superior a su valor nominal, y, al no tener reservas
suficientes para aplicar en esta operacion, deben crear una cuenta de reservas con saldo negativo que minora sus
fondos propios. Se asimila econdbmicamente esa reserva, a resultados que se generaran en el futuro por la sociedad,
por lo que esa adquisicién de acciones propias representa, en parte, la satisfaccion anticipada a los socios "salientes"
de beneficios futuros.

La recurrente sostiene que: 1.- no son de aplicacién las facultades previstas en el articulo 13 de la Ley
58/2003 , 2.- los intereses que nos ocupan no son retribucién a los accionistas salientes, 3.- los intereses no son
retribucion de fondos propios, 4.- la infra capitalizacion no justifica la regularizacion, 5.- la regularizacion provoca
doble imposicion, 6.- el tipo de interés aplicado es superior a la carga financiera soportada.

Comenzado con la primera alegacion, el articulo 13 de la Ley 58/2003 , dispone:

"Las obligaciones tributarias se exigiran con arreglo a la naturaleza juridica del hecho, acto o negocio
realizado, cualquiera que sea la forma o denominacién que los interesados le hubieran dado, y prescindiendo de los
defectos que pudieran afectar a su validez."

Considera la recurrente que el razonamiento de la Administracion parte de la existencia de un interés fiscal
elusivo, lo gue a todas luces obliga a acudir al procedimiento establecido para los supuestos de conflicto. Pero ello
no _es cierto, la postura de la Administracién parte de la incorrecta calificaciéon realizada por la recurrente de la
naturaleza del capital objeto del préstamo del que derivan los intereses, por lo gue, en aplicacién del articulo citado,
lo califica de fondos propios.

(..)
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TERCERO : Ya deciamos anteriormente que las facultades previstas en el articulo 13 de la Ley 58/2003
amparan las facultades ejercidas por la Administracion.
No estamos ante un supuesto de conflicto de normas previsto en el articulo 15 de la misma Ley , pues no se trata
de aplicar correctamente una norma eludida al amparo de otra que no da cobertura bastante, porque no se trata de
que concurran normas juridicas, sino de la incorrecta naturaleza juridica atribuida a unos intereses derivados de un
préstamo participativo, gue responde al concepto de patrimonio neto, y que tiene por finalidad la retribucién a los
socios por fondos propios.

()"

Asi, destaca lo establecido en la mencionada sentencia de la Audiencia Nacional de fecha 26 de marzo de
2018 (recurso n° 72/2016), en cuyo Fundamento de Derecho Tercero se establece que "no se trata de aplicar
correctamente una norma eludida al amparo de otra que no da cobertura bastante, porque no se trata de que
concurran normas juridicas, sino de la incorrecta naturaleza juridica atribuida a unos intereses derivados de un
préstamo participativo, que responde al concepto de patrimonio neto, y que tiene por finalidad la retribucion a los
socios por fondos propios".

Aplicando al caso que nos ocupa lo analizado en las anteriores sentencias, este TEAC no considera que se
haya empleado de forma inadecuada la potestad de calificacion prevista en el articulo 13 de la Ley General
Tributaria, como la reclamante pretende, por cuanto, segun lo establecido en dicho articulo, se procede por la
Inspeccién a la exigencia de una obligaciéon tributaria con arreglo a la naturaleza juridica, apreciada por la
Administracién Tributaria, de los hechos, actos o negocios realizados.

Como se vera en el siguiente Fundamento de Derecho, la Inspeccién desarrolla ampliamente el marco
general en el que se insertan los prestamos participativos analizados y del mismo se extraen el conjunto de indicios
que avalan que la calificacion conforme a su naturaleza juridica de los prestamos participativos es la de fondos
propios y no deuda.

Sumariamente, se trata de los préstamos participativos concedidos por socios indirectos de XZ, a saber, los
fondos de capital riesgo FONDO_1y FONDO_2, a TWSL y a XZ.

Entre 2012 a 2015 el 100% de XZ correspondia a TWSL,

TW a su vez estaba participada por 2 Fondos de capital riesgo: FONDO_1 FUND y FONDO _2 (residente en Francia),
una persona fisica, y un conjunto de personas fisicas directivos, minoritarios (< 5%).

De los antecedentes acreditados por la Inspeccion se desprende que la toma de control por parte de los
Fondos de capital riesgo FONDO_1 y FONDO_2, determiné una reestructuracion en el accionariado del Grupo XZ
que se financi6 a través de aportaciones de capital (mayoritariamente realizadas por los fondos inversores),
préstamos participativos (mayoritariamente concedidos por los fondos inversores) y préstamo concedido por un
sindicato de entidades bancarias.

Las necesidades de fondos de efectivo derivadas de la toma de control por parte de los Fondos de Capital
Riesgo se financiaron:

1- Mediante inversion realizada por los propios Fondos 16.332.200,02 euros (58,25%): mediante ampliacion
de capital de TWSL (4.729.200 euros (16,87%) y mediante prestamos participativos (11.603.000,02 euros (41,38%).

2- Mediante inversion realizada por socios minoritarios(directivos) (308.701,00 (1,10%)

3- Mediante financiacién bancaria (sindicato bancario) (11.400.000,00 (40,65%).

Pues bien, extraer de dicho marco el conjunto de indicios que avalan que la calificacion conforme a su
naturaleza juridica de los referidos prestamos participativos es la de fondos propios y no deuda, es una praxis
perfectamente apropiada a tal facultad de calificacion.

Asi, desprender estos indicios de muchos de los datos proporcionados por el "Acuerdo de Inversion y entre
socios", tiene todo el fundamento, toda vez que su validez se ha acordado expresamente superior a lo establecido
en cualquier otro documento, incluso a lo establecido a través de los Estatutos Sociales).

E igualmente extraer esos mismos indicios, coincidentes en la calificacion de Fondos Propios y no Deuda,
de otra documentacion relativa a los acuerdos entre los socios y los "auténticos" acreedores financieros (las
entidades bancarias) es légico toda vez que revela que tal calificacion es también la asumida por los terceros,
acreedores externos, a quienes pudiera afectar la existencia de los préstamos participativos.

De este modo adquiere pleno sentido la pregunta que el Acuerdo de liquidacion erige : "¢ si para los propios
accionistas y para las entidades financieras, los préstamos participativos tienen caracter de FONDOS PROPIOS,
negandoles el caracter de ENDEUDAMIENTO, por qué para la Hacienda Publica deben merecer otra calificacion
distinta? La conclusion, es que también para la Hacienda Publica la inversion realizada bajo la forma de préstamos
participativos debe tener la misma calificacion, es decir la de FONDOS PROPIOS."

Por ello en el presente caso se concluye que es adecuada y conforme a derecho, a tenor de la jurisprudencia
examinada, el instituto juridico de la calificacion ex articulo 13 de la LGT y no el pretendido por la reclamante, del
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conflicto en la aplicacién de la norma. Y es asi porque no se trata de que la Inspeccién haya atendido a que una
pluralidad de negocios realizados individualmente considerados o en su conjunto sean notoriamente artificiosos o
impropios (como requiere el articulo 15 LGT), sino que de una pluralidad de documentacion y acuerdos, que la
propia entidad considera relevantes hasta el punto de incorporar su referencia en el contrato de préstamo
participativo, se puedan extraer los indicios o circunstancias que permitan concluir la autentica naturaleza juridica
de los prestamos participativos, con independencia de la forma o denominacion que se le hubiera dado.

En este sentido ha de advertirse que en el propio contrato de Préstamo participativo obrante en el expediente
(entre FONDO_1y TW en 26 de junio de 2012, posteriormente novado, con apenas modificaciones), se manifiesta
que:

"l. Que en el dia de hoy y en unidad de acto a la firma del presente CONTRATO, el PRESTAMISTA ha
suscrito un acuerdo de inversion y entre socios (en adelante, el "ACUERDO DE SOCIOS") junto con el resto de
socios de la PRESTATARIA.

II. Que en el referido ACUERDO DE SOCIOS (Clausula 7) se prevé la concesiéon por el PRESTAMISTA de
un préstamo participativo a la PRESTATARIA.

Il. Que la firma del presente CONTRATO (esto es, la concesion del préstamo participativo referido en la
Manifestacion Il anterior) se realiza en el marco de la operacién de toma de participacion del PRESTAMISTA en
GRUPO XZy, en particular, en el marco de la FINANCIACION prevista en el ACUERDO DE SOCIOS (Manifestacion
XI1), cuyo fin es dotar a la SOCIEDAD de los fondos necesarios para implementar la OPERACION descrita en la
Manifestacién XI del ACUERDO DE SOCIOS y financiar los planes de desarrollo futuros de GRUPO XZ.

VI. Que. en el marco de los acuerdos alcanzados en el ACUERDO DE SOCIOS para la ejecucién de la
OPERACION y la FINANCIACION, el PRESTAMISTA estéa dispuesto a conceder a la PRESTATARIA parte de dicha
FINANCIACION, asi como a participar en el riesgo econémico del negocio de la PRESTATARIA, aceptando que
parte de los intereses de esta financiacion se estipulen en funcion de la evolucion de las actividades empresariales
de GRUPO XZ."

Procede, por tanto, desestimar la alegacion efectuada considerando conforme a Derecho la utilizacién en el
presente caso de la facultad de calificacion ex articulo 13 LGT. Todo ello sin perjuicio de que deba examinarse la
correccion, en su caso, de la regularizacion efectuada en el acuerdo impugnado ACUERDO DE LIQUIDACION_1,
lo que se procede a analizar en los siguientes Fundamentos de Derecho.

Quinto.

Por la Inspeccion se considera que procede la calificacién de los préstamos participativos como aportaciones
de fondos propios y que, por tanto, no resultan deducibles los intereses pagados por el obligado tributario, "pues
tendrian la consideracion de retribucion de fondos propios de acuerdo con lo previsto por los articulos 14.1.a del
TRLIS (ejercicio 2014 y anteriores) y 15.a de LIS (ejercicio 2015)".

Se fundamenta dicha calificacién partiéndose de "los indicios que concurren y se ponen de manifiesto",
indicAndose que los Fondos de Capital Riesgo FONDO_1 y FONDO_2 "adquirieron el control de la empresa
operativa del GRUPO XZ financiando la operacion con un crédito externo concedido de forma sindicada y el resto
con FONDOS PROPIOS", sefialandose por la Inspeccién que "con la intencién de reducir la tributacién del grupo
espafiol (tanto presente como futura) calificaron como préstamos participativos parte de las aportaciones que
realizaron para materializar el control del GRUPO XZ, préstamos que localizaron parte en la sociedad instrumental
gue sirvio de vehiculo para el acceso al control del grupo y parte en la propia entidad operativa XZ SL".

En el apartado 4.1 del Fundamento de Derecho Cuarto del acuerdo impugnado (paginas 31y 32 del acuerdo)
se indica por la Inspeccion que la toma de control por parte de los Fondos FONDO_1 y FONDO_2 "determiné una
reestructuracion en el accionariado del Grupo XZ que se financi6 a través de aportaciones de capital
(mayoritariamente realizadas por los fondos inversores), préstamos participativos (mayoritariamente concedidos por
los fondos inversores) y préstamo concedido por un sindicato de entidades bancarias".

En el apartado 5.1.1 -"Financiacién de la reestructuracion societaria del GRUPO XZ SL como consecuencia
de la entrada en el accionariado de los Fondos de Inversion FONDO 1 y FONDO_2"- del antecedente de hecho
Quinto del acuerdo de liquidacién (pagina 10) se recoge cuadro en el que se indica que "el importe obtenido en la
operacion de cambio de control del GRUPO XZ, fue:

. Préstamo Financiacion
Capital S . Total
participativo Bancaria
FONDO 1 FCR | 2.364.600.00] 5.801.500,01 8.166.100,01
Egsgo_z 2.364.600,00 | 5.801.500,01 8.166.100,01
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SOcios- 238.701,00 | 70.000,00 308.701,00

Directivos

Sindicato

ancario 11.400.000,00 | 11.400.000,00
4.967.901,00 | 11.673.000,02 | 11.400.000,00 | 28.040.901,02

Por otro lado, en el mencionado apartado 4.1 del Fundamento de Derecho Cuarto del acuerdo impugnado
se recoge lo siguiente -pagina 32-:

"(..))

De acuerdo con los datos que figuran en el cuadro de flujos de efectivo que se anexa al Contrato de
Financiacién Senior (pagina 149 de la Escritura Publica, protocolo nimero 1683), el destino que se dio al importe
de 28.040.901,02 euros fue:

a) Pago a QR SA por importe de 19.943.721,00 euros: 6.495.925,00 euros por la compra de su participacion
en XZ SL y 13.447.796,00 euros por el pago de los préstamos participativos concedidos a XZ SL.

b) Pago a Minoritarios (Socios-Directivos) por importe de 372.551,00 euros: 363.850 por la compra de las
participaciones de D.Axy y 8.701,00 por la amortizacion parcial del préstamo participativo concedido por D. Bts.

¢) Reduccién linea de Crédito por importe de 1.900.000,00 euros con BANCO_1, BANCO_2 y BANCO_3
(dichas lineas de crédito estaban vinculadas a la cancelacion de la anterior financiacién otorgada por entidades
financieras con anterioridad al 22/06/2012).

d) Depdsito en tres cuentas de disposicion restringida por importe de 3.279.662,85 euros: 1.093.220,95
euros en cada una de ellas en las entidades BANCO_1, BANCO_2 y BANCO_3.

e) Gastos conexos a la toma de control y a la financiacién obtenida, el resto.

Se observa, por tanto, que toda la financiaciéon conseguida (capital, préstamo participativo y Tramo Al de la
financiacion bancaria) se ha destinado a cubrir las necesidades de financiaciéon derivadas de la reestructuracion
accionarial consecuente a la toma de control de los FONDO_1 y FONDO_2."

De lo establecido en dicho apartado 4.1 del Fundamento de Derecho Cuarto del acuerdo impugnado destaca
lo siguiente:

e Considera la Inspeccion que "toda la financiacion conseguida (capital, préstamo participativo y Tramo Al de
la financiaciobn bancaria) se ha destinado a cubrir las necesidades de financiacién derivadas de la
reestructuracién accionarial consecuente a la toma de control de los FONDO_1 y FONDO_2".

e Asimismo, considera la Inspeccion, del andlisis de "Acuerdo de inversion y entre socios", elevado a escritura
publica de fecha ... de 2012, protocolo n° ..., que los préstamos participativos "no tienen la consideracion de
endeudamiento para los socios del GRUPO XZ, sino que estan vinculados a la evolucion de los fondos
propios del GRUPQ".

e Se entiende, asimismo, en el acuerdo de liquidacion que los préstamos participativos "no tienen la
consideracion de DEUDA a efectos del calculo de las garantias y condiciones establecidas por las entidades
bancarias concedentes de la financiacién senior, sino que se les considera FONDOS".

e Que "se pone de manifiesto que (al igual que habia sucedido cuando QR SA vende su participacion de XZ)
la venta de las participaciones por parte de FONDO_1 y de FONDO_2 determina necesariamente la
cancelacién de los préstamos participativos”, sefialandose que cuando los inversores financieros "deciden
recuperar su inversion", retiran de XZ "tanto la inversion efectuada bajo la forma de capital como la inversién
realizada bajo la forma de préstamo participativo”, remitiéndose la Inspeccion a la clausula 18 de "Acuerdo
de Inversién entre accionistas", extractando contenido del que se desprende que por inversién se entiende
"la totalidad de los recursos que los INVERSORES FINANCIEROS aporten a la SOCIEDAD INVERSORA
y a GRUPO XZ por cualquier concepto"”, comprendiendo tanto el capital social y prima de asuncion, como
"la suma total de PRESTAMOS PARTICIPATIVOS concedidos a la SOCIEDAD INVERSORA y a GRUPO
XZ"; y sefialandose por la Inspeccién que "a efectos del célculo de "retorno de inversion" se incluye "... la
totalidad de las cantidades percibidas por los INVERSORES FINANCIEROS a resultas de la OPERACION™.

¢ Que las amortizaciones anticipadas, parciales y totales "se han realizado contraviniendo lo dispuesto en el
Acuerdo de Inversion y en el Real Decreto Ley 7/1996", sefialandose que, a pesar de que se amortiza
anticipadamente préstamo participativo por importe de 12.429.676,76 euros, "no se ha producido un
incremento de los fondos propios del GRUPO XZ en igual cuantia, en evidente y clara contradiccion tanto
con lo dispuesto en el contrato celebrado entre los socios como con lo dispuesto por la normativa legal (RDL
7/1996)".
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Asimismo, se considera por la Inspeccion que "la financiacién obtenida bajo la forma de préstamos
participativos no podria haberse obtenido de terceros independientes en condiciones normales de mercado", y que
"la inversion en forma de préstamos participativos concedida a TW SL y a XZ SL fue financiada con fondos propios
de FONDO_1y FONDO_2".

Defiende la reclamante la deducibilidad de los intereses devengados por los préstamos participativos,
reiterandose "los principales argumentos gue se hicieron valer en el escrito de alegaciones al acta".

Alega la reclamante que "los 11,6 millones de euros recibidos de los fondos y algunos miembros del equipo directivo,
sirvieron para que XZ SL pudiera repagar deuda preexistente y para el desarrollo de su operativa empresarial, de
forma que XZ se ha posicionado como una empresa lider en el sector a nivel europeo e internacional”.

A este respecto, describe la reclamante, en su escrito de alegaciones, determinadas inversiones que afirma
se efectuaron "desde el ejercicio 2012" -refiriéndose a cuentas anuales de la entidad, y plan de negocio, que se
indica que se adjuntaban al escrito de alegaciones al acta-, mencionando la adquisicién de nuevo inmovilizado
material, la adquisicidn de participaciones de la entidad brasilefia NP, la constitucién de filiales en Alemania y
Colombia, la constitucion de entidades en Malasia, Singapur y la Republica Checa, la inversion "en el desarrollo e
investigacién de nuevos modelos y productos, de acuerdo con las necesidades del mercado".

Asimismo, por la reclamante se formula alegacién indicAndose que "no entiende que sea relevante el hecho
de que los prestamistas de dichos préstamos participativos sean los socios directos o indirectos de las compafiias",
esgrimiéndose que no existe identidad ni proporcionalidad entre socios y prestamistas, que los socios que también
son prestamistas "ostentan un porcentaje de participacién en el capital diferente del porcentaje de participacién en
el principal del préstamo participativo, y existen una serie de accionistas que no participan en el préstamo
participativo”, y que "resulta del todo coherente" que en "sociedades cerradas" se acuerde que "una tipologia
especifica de financiacion, como es la de caracter participativo, se reserve a los socios de la misma".

En el acuerdo de liquidacién, en contestacion a alegaciones formuladas a acta de disconformidad, se
establece que "sin perjuicio de que las inversiones relatadas por el obligado tributario se hayan producido,
corresponde a quien alega su derecho probar los fundamentos del mismo, en este caso el origen de la financiacion
de dichas inversiones, no bastando para ello la mera mencién de las mismas".

Por este Tribunal se considera que, en efecto, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 105 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en virtud del cual "en los procedimientos de aplicacion de los
tributos quien haga valer su derecho debera probar los hechos constitutivos del mismao", corresponde a la reclamante
acreditar los hechos que alega sobre el destino de la financiacién obtenida al desarrollo de su "operativa
empresarial.

Si bien por la reclamante se detallan determinadas inversiones, creacion de filiales, constitucion de
entidades, no se aprecia que la referencia de las mismas -aun cuando se citen cuentas anuales y planes de negocio
en las que se recojan- permita acreditar, como sefiala el acuerdo impugnado, "el origen de la financiacion de dichas
inversiones". Asi, sin perjuicio de que las inversiones se hubieran efectuado, extremo cuya comprobacion no le
corresponde a este Tribunal, no se aprecia la identificacién, en las alegaciones formuladas en via econémico-
administrativa, de elementos de hecho que permitan colegir que el importe de la financiacidén obtenida se destiné a
la realizacion de las inversiones que afirma la reclamante se efectuaron.

Por otro lado, en relacion con la relevancia o irrelevancia del hecho de que los prestamistas de los préstamos
participativos sean los socios directos o indirectos de las compafias, por este Tribunal se aprecia que dicha
circunstancia es uno mas de los elementos que por la Inspeccién se tiene en cuenta a la hora de proceder a la
calificacién de los préstamos participativos como "aportacion es de fondos propios", debiendo ser valorada dicha
circunstancia, y su relevanciajunto con el resto de indicios apreciados en el acuerdo de liquidacion, a efectos de
determinar la correccion, en su caso, de la calificacién efectuada por la Inspeccion.

Por la reclamante se alega que "se trata de financiacion a estandares de mercado gue podria haber sido
obtenida en condiciones anélogas de terceros”, defendiendo el caracter repagable de los préstamos; que fueron
objeto de amortizacion parcial en fecha 17 de junio de 2015, y repagados totalmente en 2017; que se otorgaron
"atendiendo a la capacidad real de repago que disponia el Grupo XZ para hacer frente a los [préstamos
participativos] a fecha de vencimiento"; que los célculos de la Inspeccién "padecen errores"”, que la Inspeccion "no
esta considerando los resultados financieros, principalmente procedentes del retorno de la inversion en el extranjero,
gque suman una cuantia de 7.535.000,00 euros"; que el ratio de deuda-capital en el ejercicio 2012 de XZ, S.L. y de
TW, S.L. "resulta acorde a los valores razonables de mercado".

Similares alegaciones se formularon por la reclamante al acta de disconformidad, segun escrito, obrante en
el expediente, presentado en fecha 14 de julio de 2020.

En el Fundamento de Derecho Noveno del acuerdo impugnado, en relacién con dichas alegaciones, se
afirma que las condiciones econdémicas del préstamo bancario concedido al obligado tributario por las entidades
BANCO_1, BANCO_2 y BANCO_3 son mucho mas favorables que las establecidas en los préstamos participativos,
indicandose, entre otros extremos, que "el tipo de interés de la financiacion bancaria es muy inferior al tipo de interés
efectivo de los préstamos participativos", asi como que aunque en los préstamos participativos se espera un tipo de
interés mas alto, "en el presente caso la diferencia es muy llamativa".
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Asi, frente a un tipo de interés de la financiacion bancaria de EURIBOR mas un margen, que puede oscilar
en funcién del EBITDA, entre el 4,25% y 4,75% (y tras negociacion de la deuda bancaria, tipo de interés del
EURIBOR mas un margen en funcion del EBITDA que puede oscilar entre 1,75% y 2,25%), el tipo de interés del
préstamo participativo era -segun el acuerdo de liquidacion- la suma de un interés fijo del 10% mas un variable en
funcion del EBITDA entre el 0% y el 5%, destacandose en el acuerdo impugnado que “"durante la vida de los
préstamos participativos el tipo de interés aplicado ha sido del 15% (10 + 5)".

Consideraba asimismo la Inspeccion, en contestacién a alegaciones, que la posibilidad de obtener de terceros la
financiacion que se recibid de los socios inversores estaba limitada por las clausulas del contrato de financiacion
con las entidades bancarias.

Asimismo, indica la Inspeccién que los calculos que aportaba el obligado tributario en sus alegaciones "no
tienen en cuenta los gastos financieros", y que el hecho de que los préstamos, concedidos en 2012, hubieran sido
pagables en 2018 "viene determinado por muy diversas circunstancias entre las que las condiciones en que se
negociaron los préstamos fue una de ellas pero hay muchas otras (evolucién del negocio, situacion de los mercados,
etc)".

Asimismo, considera la Inspeccién, en el Fundamento de Derecho Noveno del acuerdo impugnado, lo
siguiente:

"En conclusidn, si analizamos algunas de las condiciones de la concesion del citado préstamo participativo
y tenemos en cuenta las directrices de la OCDE sobre precios de transferencia, la conclusion que obtenemos es
que en circunstancias de plena competencia ni TWSL ni XZ SL podrian haber acudido al mercado para obtener una
financiacion equivalente a la concedida a través de los préstamos participativos. Y ello porque:

- En el contrato de Financiacién Senior (es decir, el préstamo sindicado externo) se establecia la prohibicion
de endeudarse con terceros ajenos al grupo. Asi como la necesidad de que cualquier endeudamiento con empresas
del grupo tuviera el caracter de subordinada respecto de la Financiacién Senior.

- Si se compara los resultados del EBITDA obtenidos por el grupo XZ, se observa que no son suficientes
para atender al pago no solamente del capital prestado sino también de los intereses devengados. Para evitar esta
circunstancia, el obligado tributario ha recurrido a diferir el pago del principal y de los intereses hasta la fecha de
vencimiento final, circunstancia que se produjo por anticipado cuando deciden los INVERSORES FINANCIEROS
vender su participacion en GRUPO XZ.

En resumen, estos préstamos participativos son una aportacién de fondos de los inversores para completar
los recursos obtenidos de terceros (préstamo de los bancos) por el acuerdo de socios para financiar la adquisicion
a que nos estamos refiriendo, que lo hizo en forma de deuda subordinada al préstamo bancario."

Segun el acuerdo de liquidacion -apartado 4.1 del Fundamento de Derecho Cuarto (pagina 35), "dada la estructura
patrimonial de GRUPO XZ, las entidades bancarias debieron considerar que el importe fijado para la financiacién
concedida el 26/06/2012, constituia el limite de riesgo en el que podian incurrir".

A este respecto, debe destacarse que, frente a un sumatorio de préstamos participativos concedidos por los
fondos FONDO_1 FCR y FONDO_2 FCPR a las entidades TW, S.L. -de nueva creacion-y XZ, S.L., por importe de
11.603.000,02 euros, por las entidades BANCO_1, BANCO_2 y BANCO_3, se otorg6 financiacion a TW, S.L.y a
XZ, S.L. por los siguientes importes: tramo Al: 11.400.000 euros; tramo A2;: 4.212.006,00 euros -importe del que
no se llego a disponer, segun indica el acuerdo de liquidacion-; y tramo B: 5.500.000 euros -linea de crédito revolving-

Refiere el acuerdo de liquidacion, en el apartado 4.1 del Fundamento de Derecho Cuarto, que durante el
periodo de vigencia de los préstamos participativos (2012-2017) "el sumatorio de los resultados consolidados de
Pérdidas y Ganancias del GRUPO XZ ha sido de 209.451,63 euros”, y que el sumatorio de los resultados EBITDA
"ascienden a 34.404.524,88 euros". Considera la Inspecciéon que dichos resultados son claramente insuficientes
para: (i) atender los pagos de la financiacion bancaria por importe de 21.112.006 euros, aungue solo se llegase a
utilizar el tramo Al y el tramo B, debiendo tenerse en cuenta el pago de los intereses devengados; y (ii) para atender
los pagos correspondientes a la financiacién derivada de los préstamos participativos, por importe de 11.673.000,02
euros, e intereses por importe de 11.339.160,53 euros.

Aunqgue el contrato de financiacién con las entidades bancarias estableciese la obligacion de no contratar
nuevos créditos, con la excepcion de la denominada "Financiacion permitida”, afectando a los préstamos obtenidos
de terceros, con posterioridad a dicho contrato, esto es, hubiera sido posible la obtencion de financiacién de un
tercero con anterioridad al mismo, por este Tribunal se aprecia que por la Inspeccion se justifica la imposibilidad de
gue un tercero independiente, en condiciones normales de mercado, hubiera concedido una financiacion equivalente
a la de los préstamos participativos por importe de 11.673.000,02 euros, mas intereses, teniendo en cuenta la
evolucién de los resultados de las cuentas de pérdidas y ganancias, y de los resultados EBITDA, los cuales tendrian
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que haber hecho frente no sélo a la financiacién que, en su caso, se hubiese obtenido de un tercero, sino a la
obtenida de las entidades bancarias.

Por este Tribunal se aprecia que, en efecto, "es dificil admitir la posibilidad" -segin afirma el acuerdo
impugnado- de que un tercero independiente, en condiciones normales de mercado, concediese una financiacion
equivalente a la de los préstamos participativos, por importe de 11.673.000,02 euros (con intereses devengados
entre 2012 y 2017 por importe de 11.339.160,53 euros), considerando que la evolucion de los beneficios del grupo
XZ no permite apreciar que generase "flujos de efectivo capaces de atender las obligaciones derivadas de los
préstamos participativos”, renunciando dicho tercero "a recuperar de forma escalonada en el tiempo el principal del
préstamo y la remuneracion del mismo (intereses), retrasandolo hasta el vencimiento final".

La reclamante alega que carecen de "sustento factico" las afirmaciones de la Inspeccién sobre el caracter
ajeno al principio de libre competencia de que la financiacién se conceda "renunciando a recuperar de forma
escalonada en el tiempo el principal del préstamo y la remuneracién del mismo (intereses), retrasandolo hasta el
vencimiento final", asi como que ello "demuestra un escaso conocimiento de las practicas de mercado”, y que "la
financiacion subordinada y bullet existe entre partes independientes, eso si, a un tipo de interés superior al conllevar
una mayor asuncion de riesgo”.

En sus alegaciones la reclamante hace referencia a documentacién de precios de transferencia del ejercicio
2015, de las entidades XZ y TW, considerando que en dicha documentacion se demuestra -a su juicio-

"que los tipos de interés pactados se encuentran dentro de rangos de mercado, teniendo en cuenta el orden
de prelacién de deudas".

A este respecto, cita la reclamante en sus alegaciones el apartado 6.77 de la documentacion de precios de
transferencia del ejercicio 2015 de la entidad TW, en el que se sefiala que "el tipo de interés aplicado por FONDO_1
y por FONDO_2 Fonds -10% fijo + 5 variable-, se situaria dentro del rango total del analisis de los instrumentos de
deuda subordinados realizado y del andlisis del coste de capital’, asi como que "dicho resultado se encontraria en
linea con el riesgo adicional que los prestamistas estarian asumiendo debido a la naturaleza de los PPLs".

Careciendo este Tribunal de funciones de comprobacion, no le corresponde examinar la correccién o
incorreccién, en su caso, de los analisis a precios de mercado recogidos en la documentacién de precios de
transferencia del ejercicio 2015 de las entidades mencionadas.

Sin perjuicio de ello, debe indicarse que una cosa es que la remuneracion de los préstamos participativos
obtenidos en este supuesto fuera acorde -segun la reclamante- con el rango de mercado determinado por el obligado
tributario en la documentacion de precios de transferencia (documentacion no del ejercicio 2012 -afio de concesién
de los préstamos-, sino del ejercicio 2015), y otra cosa distinta es que, no obstante la supuesta conformidad con un
rango de mercado de la remuneracién de los préstamos participativos, por la reclamante no se decidiera acudir al
mercado y a la obtencién de préstamos que no fueran participativos, para disponer de financiacién por importe de
11.673.000,02 euros, sino a los mencionados préstamos participativos, deduciendo en el Impuesto sobre
Sociedades el importe de los intereses satisfechos.

En la documentacién de precios de transferencia de TWse procede, con respecto a determinados entidades
seleccionadas como potencialmente comparables, a ajustar una determinada variable de dichas entidades -que
representa, segun dicha documentacién, "el coeficiente que mide la correlacién entre la rentabilidad de un titulo y la
rentabilidad del mercado en su conjunto”- "desapalancandolas", y procediendo, posteriormente, a "ajustarlas a la
estructura financiera de TW reapalancandolas".

Sin perjuicio de dichos ajustes de "desapalancamiento” y "reapalancamiento” que, aunque tuvieran en
consideracion una tasa impositiva en Espafia -del 30% segun la documentacién de precios de transferencia”, y un
ratio de "Deuda / Equity" de TW Espafia determinado -tomando los datos de las cuentas anuales individuales de TW
a 31 de diciembre de 2012, y no en el momento de que se obtuviese financiacion de las entidades bancarias- y
aunque la remuneracion de los préstamos participativos pudiera coincidir con la correspondiente en el mercado a
otro tipo de instrumentos, ello no permite apreciar que, en circunstancias idénticas a las de la entidad objeto de
comprobacion, por un tercero independiente, se hubiera decidido conceder préstamos por importe de 11.673.000,02
euros existiendo financiacion sindicada -segun el acuerdo impugnado- por un importe de hasta 21.112.006 euros.

Se aprecia que el ratio empleado en la documentacion de precios de transferencia, entre deuda y capital
pudiera no resultar preciso, pues no tiene en cuenta cudl seria el ratio entre deuda y capital en el momento de la
obtencién del préstamo de las entidades bancarias, con anterioridad a la obtencién de financiacion a través de
préstamos participativos, y con anterioridad a las ampliaciones de capital de dicha entidad, efectuadas en la misma
fecha -... de 2012-.

Asimismo, llama la atencion que, para determinar el rango de mercado, en la documentacion de precios de
transferencia de la entidad TW, S.L. se emplee las cuentas anuales individuales de TW, S.L., correspondientes al
ejercicio finalizado a 31 de diciembre de 2012, y no, por ejemplo, las cuentas consolidadas del grupo TW, S.L.

A este respecto, debe indicarse que aungue el grupo fiscal es del afio 2013 (grupo fiscal .../13), constan en
el expediente tanto las cuentas anuales individuales de TW, S.L. del ejercicio 2012, como las cuentas anuales
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consolidadas del grupo TW, S.L., estableciéndose en la memoria de consolidada del ejercicio finalizado el 31 de
diciembre de 2012 que "con fecha ... de 2012, TW, S.L. adquirid la totalidad del capital social de XZ, S.L., que era,
hasta dicha fecha, la sociedad Dominante del Grupo XZ, S.L., formando un nuevo grupo de consolidacion, cuya
Sociedad Dominante es TW, S.L., que es la que a partir de este ejercicio formulara cuentas anuales consolidadas".

Asi, destaca que, tratandose de préstamos participativos otorgados tanto a la cabecera como a la entidad

operativa, se tome como referencia, a efectos de la determinacién del rango de mercado de dichos préstamos, el
ratio de deuda y capital de la entidad TW, S.L., individualmente considerada, y no de todo el grupo del que es
cabecera, pues aunque fueran distintos préstamos concedidos a diferentes entidades, tuvieron por objeto
implementar la participacion de, entre otros, los "INVERSORES FINANCIEROS" ( FONDO_1 y FONDO_2) en el
capital social de la "SOCIEDAD INVERSORA" (TW, S.L.), estructurando la operaciéon "como un Unico todo" -
manifestacion XII del Acuerdo de inversion y entre socios- a través de, entre otras operaciones, la "FINANCIACION"
consistente en la aportacion "a la SOCIEDAD INVERSORA y/o XZ, segun corresponda”, de "recursos financieros"
consistentes e una "combinacion” de (i) préstamos participativos y aplazamiento en el pago del precio derivado de
determinados contratos de compraventa (CONTRATOS DE COMPRAVENTA Il), "que con caracter simultaneo a la
firma" del Acuerdo de inversion y entre socios, concedieron los "INVERSORES FINANCIEROS" y otras personas;
y de (ii) deuda bancaria aportada "por bancos de primer nivel" a través de la firma, "con caracter simultaneo" de
contrato de financiacioén -manifestacion XllI del indicado Acuerdo-.
Refiere la reclamante en sus alegaciones, asimismo, lo establecido en el apartado 11 de la documentacion de
precios de transferencia de XZ. En dicho apartado se efectta "ANALISIS ECONOMICO DEL PRESTAMO
PARTICIPATIVO", determinandose el coeficiente "que mide la correlacion entre la rentabilidad de un titulo y la
rentabilidad del mercado en su conjunto”, aplicable a una serie de entidades potencialmente comparables. Se
procede, en dicha documentacibn a ajustar el coeficiente de dichas entidades, "desapalancandolas", y
posteriormente ajustandolas a "la estructura financiera de XZ Espafia reapalancandolas".

Para proceder a dicho "reapalancamiento” se emple6 una tasa impositiva del 30% y un ratio de
"Deuda/Equity" del 2,24%. En nota a pie de pagina n° 27 de la documentacion de precios de transferencia se indica
gue "el ratio D/E se calcul6 con datos de las cuentas anuales individuales de XZ Espafia correspondientes al ejercicio
fiscal finalizado a 31 de diciembre de 2012", explicAndose que el ratio es el resultado de dividir la deuda total, por
importe de 19.630.000 euros, entre "Equity", por importe de 43.900.000 euros.

Sin embargo, en las cuentas anuales de la entidad XZ, S.L. del ejercicio 2012, obrantes en el expediente,
el capitulo de Patrimonio neto consta por un importe de 19.063,00 euros -con ajuste negativo por cambios de valor
por importe de -153,00 euros-; el capitulo de deudas a largo plazo consta por importe de 12.819,00 euros; y el
capitulo pasivo corriente por importe de 23.061,00 euros.

Llama la atencién significativamente la diferencia entre el concepto "Equity" tomado en la documentacién de
precios de transferencia y el importe del Patrimonio Neto recogido en las cuentas anuales del ejercicio 2012 de la
entidad Xz, S.L.

Por la reclamante se alega que "la consideracién de los préstamos participativos otorgada entre partes en
el contrato no debe ser asumida por la Inspeccién para determinar su naturaleza juridica, ni tampoco para tribuir su
tratamiento contable o fiscal", que "la propia naturaleza de los préstamos participativos y su subordinacién hace no
sélo habitual sino I6gico que en los contratos de financiacién bancaria se excluyan de la consideracién de deuda a
efectos de garantias, ratios de solvencia, etc.", y que "su consideracién como fondos propios a determinados efectos
mercantiles propician asimismo que, a la hora de calcular estos ratios, puedan entenderse asimilables a fondos
propios, pero nada de ello altera su condicion”.

En el Fundamento de Derecho Noveno del acuerdo de liquidacion, en contestacién a alegaciones similares
formuladas ante la Inspeccidn, se establece, entre otros extremos, que "en el acuerdo de socios, se define la tasa
de retorno de la inversion como la totalidad de las cantidades percibidas por los INVERSORES FINANCIEROS
derivada de la suma de los recursos aportados tanto en forma de capital y prima de asuncién como de préstamos
participativos”, y que "forma parte del retorno de la inversion para los socios inversores financieros, tanto la
remuneracion via intereses (esencia de los contratos de préstamo participativos) como la participacién en las
plusvalias obtenidas y futuras (esencia de la inversién en fondos propios)".

Asimismo, tras citarse determinadas manifestaciones "contenidas en el Acuerdo de Inversiéon", se entiende
por la Inspeccién que "los préstamos participativos no tienen la consideracion de endeudamiento para los socios del
GRUPO XZ, sino que estan vinculados a la evolucion de los fondos propios del GRUPO".

La Inspeccién también entiende que "los préstamos participativos no tienen la consideracion de deuda a
efectos del célculo de las garantias y condiciones establecidas por las entidades bancarias concedentes de la
financiacion senior, sino que se les considera fondos (...)".

Y se establece en el mencionado Fundamento de Derecho Noveno del acuerdo impugnado, entre otros
extremos, lo siguiente:

"Como se ha expuesto en el antecedente de hecho quinto (al igual que habia sucedido cuando QR SA vende
su participacion de XZ) la venta de las participaciones por parte de FONDO_1 y de FONDO_2 determina
necesariamente la cancelacion anticipada de los préstamos participativos. Es decir, cuando los INVERSORES
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FINANCIEROS deciden recuperar su inversién retiran de XZ tanto la inversion efectuada bajo la forma de capital
como la inversién realizada bajo la forma de préstamo participativo. De ahi que en la clausula 18 del "Acuerdo de
Inversidn entre accionistas" se establezca que "...por inversién se entendera la totalidad de los recursos que los
INVERSORES FINANCIEROS aporten a la SOCIEDAD INVERSORA y a GRUPO XZ, por cualquier concepto (a
titulo enunciativo y no limitativo, tanto la suma aportada a la SOCIEDAD INVERSORA como capital social y prima
de asuncién, como la suma total de PRESTAMOS PARTICIPATIVOS concedidos a la SOCIEDAD INVERSORA y
a GRUPO XZ". Y que a efectos del calculo de "retorno de inversion" se incluye "...la totalidad de las cantidades
percibidas por los INVERSORES FINANCIEROS a resultas de la OPERACION". De acuerdo con lo establecido en
la clausula 4, forman parte de los recursos financieros afectos a la OPERACION los préstamos participativos.

Las sucesivas amortizaciones anticipadas, parciales y totales se han realizado contraviniendo lo dispuesto
en el Acuerdo de Inversion y en el Real Decreto Ley 7/1996. A pesar de que se amortiza anticipadamente préstamo
participativo por importe de 12.429.676,76 euros (7.055.175,75 de TWSL y 5.374.501,01 de XZ SL) no se ha
producido un incremento de los fondos propios del GRUPO XZ en igual cuantia, en evidente y clara contradiccién
tanto con lo dispuesto en el contrato celebrado entre los socios como con lo dispuesto por la normativa legal (RDL
7/1996). Es de resaltar que a 5/12/2017 ni los socios salientes (FONDO_1 y FONDO_2), ni TWSL, ni XZ SL, ni los
nuevos socios (...) tuvieron ninguna preocupacioén por la "descapitalizacion" que suponia para el GRUPO XZ
amortizar anticipadamente préstamos participativos por importe de 12.429.676,76 euros sin cumplir con la
prescripcion, prevista en la normativa vigente en la materia, de compensarlos con una ampliacion de igual cuantia
de sus fundos [sic] propios."

Asimismo, segln manifestaciones del "Acuerdo de Inversion y entre socios", de 26 de junio de 2012,
recogidas en el Fundamento de Derecho Cuarto del acuerdo impugnado, "el objeto del PROYECTO EMPRESARIAL
es maximizar el valor de la SOCIEDAD INVERSORA y de GRUPO XZ de cara a una potencial desinversion futura”
-manifestacién X del Acuerdo de Inversion y entre socios-; que es intencién de los "inversores financieros"
(FONDO_1 y FONDO_2) "mantener, agregando la participacion de ambos INVERSORES FINANCIEROS, una
participacion mayoritaria en la SOCIEDAD INVERSORA y GRUPO XZ SL", -manifestacion Xl de dicho acuerdo-, si
bien se indica que "lo anterior no implica obligacién alguna de mantenimiento de dicha posicidon de control y es la
mera expresion de un interés de los INVERSORES FINANCIEROS que reciprocamente se manifiestan entre si".

En la manifestacién XII del Acuerdo de inversidn y entre socios, de 26 de junio de 2012, se establece que
"al objeto de implementar la participacion de los INVERSORES FINANCIEROS", de los socios originarios y de otras
dos personas en le capital social de la "SOCIEDAD INVERSORA" -TW, S.L.- "se ha decidido estructurar la
operacion, como un Unico todo", a través de (i): contrato de compraventa de participaciones a QR, S.A., y contratos
de compraventa de participaciones a determinados "SOCIOS ORIGINARIOS"; (ii) a través de "la FINANCIACION";
(i) a través de "aumentos de capital independientes y sucesivos en la SOCIEDAD INVERSORA que asumiran y
desembolsaran, con caracter simultaneo a la firma del presente ACUERDO vy en unidad de acto", los SOCIOS
ORIGINARIOS" y otras dos personas "a través de la correspondiente aportacién dineraria"; y (iv) a través de "un
ajuste de valoracion en funcion de que se cumplan determinados parametros econémicos".

En relacion con la "FINANCIACION", en la manifestacion XlIl del Acuerdo de inversion y entre socios, se
establece que con objeto de dotar a la "SOCIEDAD INVERSORA" "de parte de los fondos necesarios para
implementar la operacion descrita en la Manifestacion XI anterior y financiar los planes de desarrollo futuros de la
SOCIEDAD INVERSORA y de GRUPO XZ" se aportarian recursos financieros consistentes en una combinacién de
"PRESTAMOS PARTICIPATIVOS" y de "FINANCIACION BANCARIA", entendida esta como "deuda bancaria
aportada por bancos de primer nivel, a través de la firma, con caracter simultaneo al presente ACUERDO, del
correspondiente contrato de financiacion".

Por otro lado, en la clausula 16 del Acuerdo de inversion y entre socios se recogen determinadas
disposiciones relativas a la transmisién de participaciones sociales estableciéndose, entre otros extremos,
supuestos de libre transmision de participaciones sociales de los "INVERSORES FINANCIEROS" sin derecho de
adquisicion preferente por parte de los "SOCIOS", si es con cambio de control "en cualquier momento”, o0 a un
"tercero no competidor" a partir del cuarto afio desde la fecha del acuerdo.

Asimismo, se refiere el Acuerdo de inversién y entre socios a "la estructura actual del capital social de la
SOCIEDAD INVERSORA, tras la entrada de los fondos de los INVERSORES FINANCIEROS que se produce en le
dia de hoy" -manifestacién 1l de dicho Acuerdo-, de la cual se desprende la participacion en el 50% por cada uno de
dichos fondos en la entidad TW, S.L., esto es, la titularidad del 100% de la misma por ambos fondos conjuntamente,
siendo por tanto propietarios de la entidad de nueva creacion que se establece como cabecera de XZ, S.L.

Gracias a las ampliaciones de capital efectuadas en la entidad TW, S.L., en fecha ... de 2012, en favor de
los fondos FONDO_1 y FONDO_2, asi como a los préstamos participativos concedidos por dichos fondos, la
financiacion bancaria recibida, y al resto de contratos celebrados en la misma fecha, se consiguid "implementar la
participacion de los INVERSORES FINANCIEROS", y de otros socios, segun se menciona en la manifestacion XI|
del Acuerdo de inversion y entre socios. Ello permitio a dichas entidades de capital riesgo, FONDO_1y FONDO_2,
ser titulares de la entidad cabecera TW, S.L. concurriendo una participacion en los fondos propios.
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Por tanto, no resulta irrelevante, en este caso, al contrario de lo que sostiene la reclamante en sus
alegaciones, que los prestamistas de los préstamos participativos sean "socios directos o indirectos de las
compafiias”, pues, como sefiala el apartado 4.2 del Fundamento de Derecho Cuarto del acuerdo impugnado, se
aprecia que los fondos FONDO_1 y FONDO_2 "adquirieron el control de la empresa operativa del GRUPO XZ
financiando la operacion con un crédito externo concedido de forma sindicada y el resto con FONDOS PROPIOS",
de forma que, gracias a las ampliaciones de capital, los prestamistas se convirtieron en titulares de la entidad
cabecera de XZ, S.L.

SEXTO.- De acuerdo con el articulo 20.Uno del Real Decreto-ley 7/1996, de 7 de junio, sobre medidas
urgentes de caracter fiscal y de fomento y liberalizaciéon de la actividad econémica, "se consideraran préstamos
participativos aquéllos que tengan las siguientes caracteristicas:

a) La entidad prestamista percibira un interés variable que se determinara en funcién de la evolucion de la
actividad de la empresa prestataria. El criterio para determinar dicha evoluciéon 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 evolucién de la actividad.

b) Las partes contratantes podran acordar una cldusula penalizadora para el caso de amortizacion
anticipada. En todo caso, el prestatario s6lo podrd 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.

c) Los préstamos participativos en orden a la prelacion de créditos, se situaran después de los acreedores
comunes.

d) Los préstamos participativos se consideraran patrimonio neto a los efectos de reduccion de capital y
liquidacién de sociedades previstas en la legislacion mercantil."

Por este Tribunal se aprecia que por la Inspeccion se fundamenta que la naturaleza de los préstamos
participativos como aportacién de fondos, y ho como financiacion ajena, no se desprende de la mera calificacion de
las partes, sino de las "caracteristicas" a las que alude.

Como sintesis del analisis efectuado por la Inspeccién examinado por este TEAC, que fundamenta la
calificacién concluida, pueden destacarse las siguientes caracteristicas:

-Los préstamos participativos no tienen la consideracién de endeudamiento para los socios del GRUPO XZ,
sino que estan vinculados a la evolucién de los fondos propios del GRUPO:

En los propios contratos de préstamo participativo se hace referencia a la necesaria vinculacién del importe
de los préstamos participativos con la evolucién de los fondos propios:

Asi en la clausula 3.4 del Préstamo participativo concedido a TW SL por FONDO_1 se establece "Para el
caso de capitalizacién total o parcial del PRESTAMO PARTICIPATIVO, las PARTES acuerdan que dicha
capitalizacion se realizara euro a euro en atencién a la evolucion de la PRESTATARIA de forma que el importe del

PRESTAMO PARTICIPATIVO (y de cualquiera cantidades debidas en virtud del mismo) tengan la misma
evolucién que el importe de capital suscrito por el PRESTAMISTA en la OPERACION".

Esta intrinseca vinculacién a los fondos propios se revela en multiples datos:

En la clausula 11.2 del Acuerdo de Accionistas se establece "Cualesquiera APORTACIONES DE FONDOS
gue se realicen dentro de los dieciocho (18) meses siguientes a la FECHA DE CIERRE, deberan realizarse (i)
respetando la misma proporcion entre DERECHOS ECONOMICOS y PRESTAMO PARTICIPATIVO de cada uno
de los SOCIOS en la SOCIEDAD INVERSORA de la que éstos sean titulares en la fecha de realizar dicha
APORTACION DE FONDOS...;"

Se establece en el Acuerdo de Accionistas, una necesaria vinculacion entre la condicién de socio y de
prestamista, de forma que los préstamos participativos siempre acompafian a las participaciones sociales (Clausula
16: régimen de transmision de participaciones sociales). Se configuran opciones de compra y ventas de
participaciones sociales, que necesariamente deben extenderse a los préstamos participativos. Igualmente se
perfilan derechos de acompafamiento (Tag Along) y derechos de arrastre (Drag Along) en caso de venta de
participaciones, que necesariamente se extienden a los préstamos participativos.

La suma de prestamos participativos es equiparada al capital social, como se desprende de la clausula 18:
esta clausula regula el derecho de los socios minoritarios a participar en el beneficio obtenido por los socios
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INVERSORES FINANCIEROS (FONDO_1 y FONDO _2) cuando se proceda a la desinversiéon de éstos en el
GRUPO XZ en funcién de la tasa de retorno de inversion obtenida. Pues bien, a estos efectos se dice que:

"...por inversion se entenderd la totalidad de los recursos que los INVERSORES FINANCIEROS aporten a
la SOCIEDAD INVERSORA y a GRUPO XZ, por cualquier concepto (a titulo enunciativo y no limitativo, tanto la
suma aportada a la SOCIEDAD INVERSORA como capital social y prima de asuncion, como la suma total de
PRESTAMOS PARTICIPATIVOS concedidos ala SOCIEDAD INVERSORA y a GRUPO XZ".

Ademas, dentro del concepto de "retorno de inversién" se incluyen "...la totalidad de las cantidades
percibidas por los INVERSORES FINANCIEROS a resultas de la OPERACION" y se da la circunstancia de que, de
acuerdo con lo establecido en la clausula 4, forman parte de los recursos financieros afectos a la OPERACION los
préstamos participativos.

-También el factor de que los préstamos participativos no tienen la consideracion de endeudamiento se
revela en diversos datos, ademas de los ya sefialados lineas atras:

Los préstamos participativos no tienen la consideracion de DEUDA a efectos del calculo de las garantias y
condiciones establecidas por las entidades bancarias concedentes de la financiacion senior, sino que se les
considera FONDOS PROPIOS:

aun cuando el contrato de financiacion senior de 26/06/2012 suscrito con las entidades bancarias
BANCO_1, BANCO_2 y BANCO_3 (como entidades acreditantes) y TWSL y XZ (como sociedades acreditadas),
cuyo obijetivo principal era financiar la compra de las participaciones de XZ por los Fondos FONDO_1y FONDO_2,
se denomina a los prestamos participativos como deuda subordinada, se aprecia que en el apartado "Definiciones”
se considera que_el concepto de Deuda total no abarca la deuda subordinada, 6sea los préstamos participativos:
"Deuda Total: La suma de todos los endeudamientos (...) pero excluyendo (...;) la DEUDA SUBORDINADA"

Y, por el contrario, el concepto de Fondos Propios abarca los préstamos participativos: "Fondos Propios:
La suma de las aportaciones dinerarias, en forma de capital social, prima de asuncion y/o DEUDA
SUBORDINADA, efectuadas por los Socios".

Ello se corrobora al observar la definicion de gastos financieros, que excluye los intereses derivados de los
préstamos participativos: "Gastos Financieros: Los gastos derivados de la DEUDA TOTAL". Es decir, al quedar
excluidos los préstamos participativos del concepto "Deuda Total", como acabamos de ver, los intereses derivados
de los mismos quedan excluidos del concepto de gastos financieros a efectos de las disposiciones del contrato de
financiacion senior.

También se corrobora cuando en la clausula 20.6 del contrato de financiacion senior se establecen los
indices o ratios de solvencia a los que esté obligado el GRUPO XZ. Y ello porque a efectos del célculo de dichos
indices no se toma en consideracion como DEUDA el importe de los préstamos participativos, ni se toma
como GASTOS FINANCIEROS el importe de los intereses devengados por dichos préstamos participativos.

De los informes incorporados al expediente la Inspeccién puede ver como el cumplimiento de dicha
obligacién contractual es regularmente comprobada por las entidades financieras.

-Otros indicios se desprenden de los datos que revelan que para el otorgamiento de la financiacién bancaria,
constituye presupuesto esencial la consideracién de los préstamos participativos concedidos por FONDO 1 y
FONDO 2, como fondos propios:

*En la clausula 3.1 del contrato de financiacion senior se establece como condicion para poder disponer de
la financiacion principal (Tramos Al y B) la "Acreditacion del desembolso previo de Fondos Propios a la Acreditada
Dominante y a la Acreditada Target por parte de los Socios Financieros, por un importe minimo conjunto de
DIECISEIS MILLONES TRESCIENTOS TREINTA Y CINCO MIL EUROS (16.335.000 euros)".

Pues bien, el importe de esos Fondos Propios (16.335.000 euros) resulta de un sumatorio de importes
correspondientes a los distintos conceptos enumerados (ver pag 14 del Acuerdo de liquidacién), entre los que se
hallan cuatro correspondientes a los sendos préstamos patrticipativos concedidos por FONDO_1y FONDO 2 aya
XZ.

*En la clausula 19.1 del contrato de financiacién senior se hace referencia a las "Manifestaciones:caracter
esencial para las Entidades Acreditantes" , exponiendo:
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"Las Acreditadas manifiestan y garantizan los hechos, comportamientos y resultados que se describen en
la presente Estipulacion, toda vez que para las Entidades Acreditantes dichas manifestaciones constituyen
presupuesto esencial para el otorgamiento y mantenimiento del presente Contrato por las Entidades Acreditantes".

*Y en el apartado 22 de esa clausula 19. 1 establece:

"Fondos Propios de la Acreditada Dominante: A la fecha de firma del presente Contrato la suma de los
Fondos Propios de la Acreditada Dominante asciende a DIEZ MILLONES TRESCIENTOS CINCUENTA Y OCHO
MIL NOVECIENTOSSETENTA Y SIETE EUROS CON OCHENTA Y CINCO CENTIMOS (10.358.977,85 euros) y
el capital de la Acreditada Dominante se encuentra integramente suscrito y desembolsado."”

Pues bien, ya hemos observado como, de acuerdo con las Definiciones, los Fondos Propios eran
aportaciones dinerarias en forma de capital social, prima de asuncién y/o DEUDA SUBORDINADA, efectuadas por
los Socios.

Tal como se aprecia en el cuadro incluido en pag. 15 del Acuerdo inspector, en la relacion de aportaciones
en efectivo realizadas por los socios de TW, que suma un total de 10.358.977,86 euros, aparecen los dos prestamos
participativos concedidos respectivamente por FONDO_ 1 y FONDO_2 (recuérdese que FONDO_1 y FONDO 2
concedieron dos préstamos a cada una de las dos entidades del Grupo: TWy XZ).

*De nuevo en la renegociacion de la financiacién bancaria a través de la "Pdliza de contrato de financiacion
de .../2015" se vuelven a incluir los préstamos participativos en la categoria de "Fondos Propios":

En la Pdliza de contrato de financiacion se describe el Plan de Negocios preparado por el GRUPO XZ a
junio de 2015 como garantia y parte esencial para la renegociacién de la nueva financiacion y el Anexo que contiene
el Plan de Negocios(apartado 1.1.1 (d), en el cuadro de Balance de situacién, Pasivo (pagina 168 numerada por
notario) incluye a los Préstamos Participativos en la categoria de Fondos Propios del GRUPO XZ . Ese
cuadro se reproduce en la pag. 18 del Acuerdo de liquidacion.

* Coherentemente con lo anterior, se da plena coincidencia entre lo que a efectos de la renegociacion
bancaria se considera como dividendos y lo que documentalmente aparece como amortizacién parcial y pago de
intereses de los préstamos participativos.

Asi se aprecia en:

En ese mismo Anexo (pag. 170 de la numeracion del notario), y tambien en el apartado referido al Plan de
Negocio a efectos de la referida renegociacion bancaria, aparece un cuadro (reflejado asimismo en la pag. 19 del

Acuerdo) , encabezado por el "EBITDA" , en el que aparece, en la columna de 2015, un importe calificado
como "Dividendos" de (5.600). Destaca acertadamente la Inspeccién que ello se refiere a la amortizacién parcial por
anticipado de los prestamos patrticipativos concedidos a XZ, y pago parcial de intereses acumulados efectuado el
19/06/2015, por ese importe de 5.600.000.

Y asi se desprende de la plena coincidencia con lo reflejado en el documento aportado por la obligada
tributaria, que la Inspeccién destaca como obrante en Expediente Electronico de XZ SL: ...19(...-2019) DILIGENCIA
N ... PUNTO ... CUADRO PRESTAMOS PARTICIPA), segun el cual el .../2015 se procedi6 a pagar a los socios los
importes que se consignan en ese cuadro (reproducido en la pagina 19 del Acuerdo de liquidacién), en calidad de
principal e Intereses+ Capitalizados, y que asciende a la misma suma de 5.600.000,00.

De hecho este TEAC ha observado que esa misma cifra de 5.600.000 aparece en el mismo Anexo antes
referido, si bien en el apdo 1,1,1(f) (Lista de Prestamos participativos a cancelar), en cuya pagina 174 de la
numeracién del notario, obra un cuadro en el que se consignan los prestamistas de los prestamos participativos y el
importe de pago de intereses capitalizados y amortizacion nominal, cuyo TOTAL asciende a 5.600.000,00.

-Las amortizaciones anticipadas, parciales y totales se han realizado contraviniendo lo dispuesto en el
Acuerdo de Inversion y en el Real Decreto Ley 7/1996, toda vez que no se produjo un aumento equivalente en los
fondos propios en contradiccion con lo previsto en el contrato de préstamo participativo (clausula 3), segin el cual
si la financiacion bancaria persiste, sélo se puede amortizar anticipadamente el préstamo mediante capitalizacion
de su importe.

- Finalmente, otro dato que abunda en la calificacion atribuida por la Inspeccién es que la financiacién
obtenida bajo la forma de préstamos participativos no podria haberse obtenido de terceros independientes en
condiciones normales de mercado:

www.fiscal-impuestos.com o o @


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

N3 Fiscal Impuestos

Hemos visto como la operacion de toma de control del GRUPO XZ por parte de los SOCIOS INVERSORES
(FONDO_1 y FONDO_2), se financié en parte a través de un préstamo concedido por las entidades bancarias
BANCO_1, BANCO_2y BANCO_3.

Si se observan las condiciones econémicas del préstamo bancario, éstas son mucho mas favorables que
las establecidas en los préstamos participativos:

Siendo el plazo similar, el tipo de interés de la financiacion bancaria es muy inferior al tipo de interés efectivo
de los préstamos participativos. El tipo de interés de la financiacion bancaria (contrato de 26/06/2012) es EURIBOR
mas un margen que puede oscilar en funcién del EBITDA entre el 4,25% y el 4,75%; y tras la renegociacion de la
deuda bancaria (péliza de 19/06/2015) el tipo de interés es EURIBOR mas un margen en funcion del EBITDA que
oscila entre el 1,75% y el 2,25%. El tipo de interés de los préstamos participativos es consecuencia de la suma de
un interés fijo del 10% mas un variable en funcién del EBITDA que oscila entre el 0% y el 5%. Durante la vida de los
préstamos participativos el tipo de interés aplicado ha sido del 15% (10 + 5).

En funcién de todo ello la Inspeccién concluye:

Cabe concluir que, tanto del contrato de financiacién firmado con las entidades financieras como del acuerdo
de inversores y socios, se desprende que la naturaleza de los préstamos participativos concedidos por los socios
es de aportacion de fondos y no de financiacién ajena. Y tal condicion se desprende no de una mera mencion sino
de todas y cada una de las caracteristicas sefialadas. Son estas caracteristicas y no la mera calificacién de las
partes las que le confieren dicha naturaleza. Por ello no procede ni la deducibilidad de los gastos financieros
derivados de los mismos ni los ajustes sobre los gastos financieros deducibles del ejercicio ni pendientes para
ejercicios posteriores."

Conclusion que este TEAC comparte, desestimando asi la pretension de la entidad y confirmando la
calificacién de los prestamos participativos como fondos propios y, por ende, la regularizacion consistente en la no
admisibilidad de la deduccién de los intereses satisfechos.

En el apartado 4.3 del Fundamento de Derecho Cuarto del acuerdo impugnado en relaciéon con la
regularizacion de los intereses derivados de los préstamos participativos, se incurre en una errata al referirse al
ejercicio 2014 y al importe de intereses que se cita, estableciéndose lo siguiente:

"En consecuencia, procede incrementar las bases individuales de XZ SL y de TWSL, y por tanto la base
imponible consolidada del ejercicio 2014 en los siguientes importes derivados de considerar no deducibles los
intereses formalmente devengados por los denominados préstamos participativos al ser considerados retribucion
de los fondos propios, segun lo dispuesto en el articulo 14.a) del TRLIS, por un total de 2.455.928,99 euros"

No obstante, dicha errata no tiene consecuencias pues en el Fundamento de Derecho Décimo del acuerdo
de liquidacion, relativo a "RESUMEN DE LA REGULARIZACION" se recoge "Incremento por Intereses Préstamos
Participativos" por importe de 2.153.874.31 euros, importe coincidente con el recogido en el Fundamento de Derecho
Noveno del ACTA DISCONFORMIDAD_2, del que trae causa el acuerdo de liquidacién.

Séptimo.

En el Fundamento de Derecho Séptimo del acuerdo impugnado se recoge reqularizacién consistente en
eliminacién del ajuste por limitacidn de la deducibilidad de los gastos financieros.

Se recoge en dicho Fundamento de Derecho Séptimo que "en las declaraciones individuales del Impuesto
sobre Sociedades, tanto de TWSL, como de XZ SL, se excluyo de la base imponible mediante ajuste extracontable,
el exceso de los gastos financieros que excedian del limite de deducibilidad previsto en el articulo 20 del TRLIS",
declarandose ajustes por importe de 939.436,00 euros, en el caso de TW, S.L., y por importe de 393.505,67 euros,
en el caso de XZ, S.L.

El acuerdo impugnado se refiere a "los datos contenidos en el ACTA CONFORMIDAD _1", determinando un
beneficio operativo del grupo consolidado por importe de 6.611.577,07 euros, a lo que corresponderia un limite de
deducibilidad del 30% de 1.983.473,12 euros, igual al limite de deduccion declarado (1.983.473,18 euros).

Establece asimismo el acuerdo que "la no consideracion como deducibles de los intereses devengados por
los denominados préstamos participativos, determina que los gastos financieros netos del periodo, correspondientes
al grupo consolidado no superen el limite de deducibilidad sefialado".

Se refiere el acuerdo a ajustes comprobados "por exceso de deduccion de gastos financieros", en ACTA
CONFORMIDAD_1, por importes de 939.435,49 euros, en el caso de TW, S.L., y de 395.938,72 euros en el caso
de Xz, S.L.

Partiendo de lo dispuesto en el articulo 63.a) de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre
Sociedades (en adelante, LIS), en virtud del cual "el limite establecido en el articulo 16 de esta Ley en relacion con
la deducibilidad de gastos financieros se referira al grupo fiscal", apreciando la Inspeccién que los gastos financieros
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comprobados correspondientes al sumatorio de las dos entidades integrantes del grupo fiscal son deducibles en su
totalidad "al no superar el limite del 30% del beneficio operativo consolidado", se considera en dicho acuerdo que
"no procede el ajuste positivo por exceso de deducibilidad de los gastos financieros", minorandose las bases
imponibles individuales en el importe de 939.435,49 euros en el caso de TW, S.L., y de 395.938,72 euros en el caso
de Xz, S.L.

Por la reclamante se formula alegacion en relacién con el mencionado ajuste, en congruencia con las
alegaciones vertidas respecto a la deducibilidad de los intereses de los préstamos participativos, describiéndolo,
indicando que la Inspeccion "elimina el ajuste positivo por exceso de deducibilidad de los gastos financieros", y
remitiéndose a anteriores alegaciones efectuadas por el obligado tributario, defendiendo que "la estimacion de los
anteriores motivos de oposicion y la consiguiente anulacion de la regularizacion de los intereses de los préstamos
participativos determina igualmente la anulacion de la regularizacion de estas partidas”.

Apreciandose que en el Fundamento de Derecho Séptimo del acuerdo impugnado se detallan
adecuadamente los célculos por los que los gastos financieros de las dos entidades del grupo fiscal no superan el
limite del 30% del beneficio operativo consolidado, y no habiéndose estimado por este Tribunal las alegaciones
formuladas en relaciébn con la no deducibilidad de los gastos financieros de los denominados préstamos
participativos, no cabe la estimacion de las alegaciones formuladas por cuanto al nho superar los gastos financieros
de las dos entidades el 30% del beneficio operativo consolidado, no procede ajuste positivo por exceso de
deducibilidad de gastos financieros por los importes indicados en el acuerdo impugnado.

Octavo.

En el Fundamento de Derecho Octavo del acuerdo de liquidacién impugnado se recoge regularizacion
consistente en eliminacidn de créditos por gastos financieros pendientes de deducir de ejercicios anteriores.

Se establece en dicho Fundamento de Derecho Octavo que "los intereses devengados por los préstamos

participativos" fueron por importe de 443.192,05 euros en 2013 y de 927.854,78 euros en 2014, respecto de TW,
S.L.;yde571.322,85 en 2013 y 1.196.105,91 en 2014, respecto de XZ, S.L.
Indica el acuerdo de liquidacion que, de acuerdo con lo establecido en el Fundamento de Derecho Cuarto del mismo,
"los intereses devengados por los denominados préstamos participativos no tienen el caracter de gasto financiero,
sino de retribucion de fondos propios, por lo que no resultan deducibles de la base imponible de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 14 del TRLIS".

Considera la Inspeccion que no resulta de aplicacién el articulo 20.1 del TRLIS, modificando los datos
declarados "en relacién con las deducciones fiscales por gastos financieros de ejercicios anteriores, pendientes de
aplicar", determinando un importe de gastos financieros comprobados del grupo pendientes de deducibilidad a 31
de diciembre de 2015 de 0,00 euros, en 2013 y 2014, tanto para TW, S.L., como para XZ, S.L., y unos gastos
financieros generados en periodos anteriores a tributacién en régimen de consolidacion fiscal pendientes de
deducibilidad a 31-12-2014, de 0,00 euros en 2012, respecto de TW, S.L.

Por la reclamante se formula alegacion en relacion con el mencionado ajuste, asimismo en congruencia con
lo alegado respecto a los intereses de los préstamos participativos, describiéndolo, y remitiéndose a anteriores
alegaciones efectuadas por el obligado tributario, defendiendo que "la estimacién de los anteriores motivos de
oposicién y la consiguiente anulacién de la regularizacién de los intereses de los préstamos participativos determina
igualmente la anulacién de la regularizacion de estas partidas”.

Segun se ha sefialado en el anterior Fundamento de Derecho de la presente resolucidn, no habiéndose
estimado por este Tribunal las alegaciones formuladas en relacion con la no deducibilidad de los gastos financieros
de los denominados préstamos participativos, considerando que el Fundamento de Derecho Octavo del acuerdo de
liquidacién se remite al Fundamento de Derecho Cuarto, indicando la Inspeccién que "los intereses devengados por
préstamos participativos no tienen el carcter de gasto financiero", no cabe la estimacion de las alegaciones
formuladas por la recurrente, por cuanto se refiere a la deducibilidad de gastos correspondientes a préstamos
participativos que se ha apreciado revisten la calificacién de "aportaciones de fondos propios".

Noveno.

En el Fundamento de Derecho Quinto del acuerdo impugnado se recoge regularizacion de los rendimientos
obtenidos por las sucursales de XZ, S.L. en Francia e Italia.

Segun el acuerdo de liquidacion, por la reclamante se integro en la base imponible del ejercicio 2014 "sin
aplicar ningun tipo de deduccion en cuota”, rentas obtenidas a través de sus sucursales, por importe de 39.003,34
euros, respecto de la sucursal en Francia, y por importe de 129.666,68 euros, respecto de la sucursal en Italia.
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Por la Inspeccion se efectud regularizacion disminuyendo la base imponible del Impuesto sobre Sociedades
del ejercicio 2015 de XZ, S.L. en 168.670,02 euros "por los rendimientos procedentes de los establecimientos
permanentes en Francia e Italia indebidamente integrados en dicha base imponible".

Debe indicarse que por la reclamante no se han formulado alegaciones en relacién con dicha regularizacion.

No obstante, por la reclamante se formularon alegaciones en relacion con los ajustes efectuados respecto
de dichas sucursales en el Impuesto sobre Sociedades del ejercicio 2014. A este respecto, en el Fundamento de
Derecho Noveno de la resolucién de la reclamacion n® R.G: 00/382/2021, en relacion con la sucursal francesa, se
establece lo siguiente:

Sucursal en Francia

Considera la Inspeccién que tratandose la renta de la sucursal en Francia, de una renta negativa, su
inclusién en la base imponible "contraviene lo dispuesto en el articulo 14.1.k del TRLIS".

Por la obligada tributaria se formularon alegaciones ante la Inspeccion relativas a que la sucursal en Francia
es una entidad distribuidora de riesgo limitado, que segin documento sobre precios de transferencia "se le garantiza
una rentabilidad de mercado, mediante ajustes compensatorios a final de ejercicio”; que obtuvo un resultado del
ejercicio negativo y una rentabilidad sobre ventas ("ROS") del -7,97%, que tenia que haber sido ajustado para "situar
su rentabilidad garantizada en el rango adecuado al mercado"; y que XZ no efectu6 ningin ajuste directo en el
ejercicio 2014, "sino que opté por la via de la asuncién de su pérdida”.

Entiende la Inspeccion que "lo Gnico que se acredita es que la sucursal de Francia ha aportado una renta
negativa en el ejercicio 2014 que es el que refleja la contabilidad”, y que "no se tiene constancia fidedigna de si
dicho resultado negativo es consecuencia de la rentabilidad ordinaria (a la que se refiere el indice ROS) o
extraordinaria del negocio". Asimismo la Inspeccion indica que "de resultar cierto lo alegado, XZ ESPANA SL deberia
haber facturado el importe correspondiente y haberlo contabilizado como un gasto del ejercicio 2014 (circunstancia
gque no se ha producido con las consecuencias que de ello se derivarian en virtud del articulo 19.3 del TRLIS)".

Por otro lado, el acuerdo hace referencia a lo dispuesto en el Convenio para evitar la doble imposicion entre
Espafia y Francia en los siguientes términos:

"Ademds, y dado que en virtud de los dispuesto en el articulo 7 del Convenio entre el Reino de Espafiay la
Republica Francesa a fin de evitar la doble imposicién y de prevenir la evasion y el fraude fiscal en materia de
impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio, firmado en Madrid el 10 de octubre de 1995, los rendimientos
obtenidos por el establecimiento permanente radicado en Francia, se someten a tributacion en Francia. Por tanto,
en Francia, XZ SL habra presentado el equivalente a la declaracion del Impuesto sobre Sociedades consignando
una pérdida derivada de los rendimientos obtenidos en dicho pais, por lo que su consideracion también como gasto
deducible en Espafia, generaria una desimposicion, al ser tratada la misma pérdida a efectos fiscales en dos
jurisdicciones distintas."

Insiste la reclamante en que las sucursales francesa e italiana son entidades distribuidoras de riesgo limitado
y que se encargan de la comercializacion y distribucion en dichos territorios de productos fabricados por XZ, S.L.
"bajo la direccion y supervision de la propia XZ S.L.".

Como hemos dicho, la reclamante alega que en el ejercicio 2014 la sucursal francesa "obtuvo un resultado
negativo (736.624 euros) y una rentabilidad sobre ventas (ROS) del -7,97%", esgrimiendo que aplicando la politica
de precios de transferencia dicho resultado "tendria que haber sido ajustado a fin de situar su rentabilidad
garantizada en el rango adecuado al mercado”.

Asimismo, indica en sus alegaciones lo siguiente:

"XZ podria haber practicado un ajuste negativo en la cuenta de resultados atribuible a la casa central y un
correlativo ajuste positivo en la cuenta de resultados francesa, de forma que su rentabilidad quedase dentro del
rango de rentabilidades obtenidas por entidades comparables y, a efectos fiscales, haber practicado el
correspondiente ajuste de los resultados positivos de la sucursal francesa. Sin embargo, XZ asumié los resultados
negativos obtenidos por la sucursal francesa con un resultado a efectos de base imponible final equivalente."
Refiere la reclamante que en el propio acuerdo impugnado -pagina 19- la Inspeccién reconoce que segun la
nomenclatura de la documentacidn de precios de transferencia, las sucursales italiana y francesa "son distribuidoras
de riesgo limitado".

Se remite, asimismo, la reclamante a lo dispuesto en acuerdo de liquidacion por operaciones vinculadas, n°
A23 ...4, extractando texto del mismo en el que se indica, entre otros extremos, que "la politica de precios de
transferencia se caracteriza por garantizar a las entidades comercializadoras de riesgo limitado, una rentabilidad de
mercado adecuada a la actividad que desarrollan en el territorio que operan”.

Sostiene la reclamante que "no podia la inspeccién denegar la deducibilidad de un gasto real y acorde con
la realidad de la politica de precios de transferencia seguida por el Grupo XZ osbre la base de una consideracion de
caracter formal".
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Indica la reclamante en sus alegaciones que "es evidente que los rendimientos negativos de la sucursal
francesa fueron obtenidos por su actividad ordinaria o normal de negocio”, remitiéndose a la cuenta de resultados
de la sucursal, sefialando que en 2014 la sucursal obtuvo un volumen de ingresos "2.844.429,55 euros inferior al
obtenido por la venta de productos en 2013", y que "el coste de compra de las mercancias Unicamente se redujo en
2.040.433,15 euros respecto a 2013".

En relacion con las afirmaciones de la Inspeccion relativas a que XZ "deberia haber facturado el importe
correspondiente y haberlo contabilizado como un gasto del ejercicio 2014", sostiene la reclamante que la sucursal
es la misma persona juridica que la casa central y que no seria necesario -a su juicio- "realizar una facturacion de
dicho ajuste a final del ejercicio”, indicandose, entre otros extremos, que "la contabilidad de XZ S.L. y sus sucursales
es Unica".

En relacion con la posible existencia de desimpaosicion, se remite la reclamante a lo establecido en el articulo
27 del Convenio para evitar la doble imposicién entre Espafia y Francia, sefialando que la Inspeccion "tenia a su
disposicion medios para verificar si realmente se producia dicha desimposicién".

Concluye la reclamante indicando que "en todo caso, si la Inspeccion ha aceptado la politica de precios de
transferencia seguida por el Grupo XZ, y la garantia minima de una rentabilidad a las entidades distribuidoras de
riesgo limitado, entiende esta parte que no deberia denegar el ajuste de distribucion a la sucursal francesa del
Grupo".

En el Fundamento de Derecho Noveno del acuerdo de liquidacion impugnado, en contestacion a
alegaciones formuladas por la obligada tributaria contra el acta de disconformidad, similares, en cierto modo, a las
efectuadas en via econémico-administrativa, se establece lo siguiente:

"Si como alega el interesado, el resultado negativo obtenido por XZ FRANCIA en 2014 proviene de sus
actividades habituales, XZ ESPANA SL deberia haber facturado el importe correspondiente y haberlo contabilizado
como un gasto del ejercicio 2014. Como no ha contabilizado dicho gasto, cuando lo haga, el mismo sera deducible
si concurren las circunstancias previstas en el articulo 19.3 del TRLIS (que no suponga una menor tributacion). A
tales efectos, no se entiende la alegacion de que XZ FRANCIA sea una sucursal y por tanto la misma persona
juridica que la matriz. Ello no obsta para que exista facturacion y operaciones entre ambas, como también entiende
el obligado tributario que ha realizado, contabilizado y tributado por operaciones realizadas entre ambas. Sucursal
y matriz son sujetos pasivos distintos del impuesto (la francesa del impuesto francés).

Precisamente, siguiendo con esta Ultima idea, el articulo 7 del Convenio entre el Reino de Espafia y la
Republica Francesa a fin de evitar la doble imposicién y de prevenir la evasion y el fraude fiscal en materia de
impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio, firmado en Madrid el 10 de octubre de 1995, los rendimientos
obtenidos por el establecimiento permanente radicado en Francia, se someten a tributacién en Francia. Por tanto,
en Francia, XZ SL habra presentado el equivalente a la declaracion del Impuesto sobre Sociedades consignando
una pérdida derivada de los rendimientos obtenidos en dicho pais, por lo que su consideracién también como gasto
deducible en Espafia, generaria una desimposicion, al ser tratada la misma pérdida a efectos fiscales en dos
jurisdicciones distintas."

Por este TEAC se aprecia que resulta conforme a Derecho la regularizacién efectuada por cuanto, segun
afirma la reclamante en sus alegaciones, en lugar de haberse practicado ajuste negativo en la cuenta de resultados
"atribuible a la casa central”, y un correlativo ajuste positivo "en la cuenta de resultados francesa", "XZ asumio los
resultados negativos obtenidos por la sucursal francesa".

De este modo, de acuerdo con lo establecido en el articulo 14.1.k) del TRLIS, en virtud del cual "no tendran
la consideracion de gastos fiscalmente deducibles: (...) k) Las rentas negativas obtenidas en el extranjero a través
de un establecimiento permanente, excepto en el caso de transmisidn del mismo o cese de su actividad", no procede
la incorporacion a la base imponible de la obligada tributaria, de las rentas negativas de la sucursal francesa.

A este respecto, aunque, de acuerdo con la politica de precios de transferencia el resultado tuviera que
haberse ajustado para establecer la rentabilidad de la sucursal en el rango adecuado al mercado, de las alegaciones
formuladas por la obligada tributaria ante la Inspeccién se desprende que "XZ no realizé ningln ajuste directo en el
ejercicio 2014, sino que optd por la via de la asuncion de su pérdida" -Fundamento de Derecho Quinto del acuerdo
impugnado, pagina 43-, asi como que, segun alegaciones formuladas en via econdmico-administrativa, no se
efectud ajuste negativo ni correlativo de signo positivo, sino que "XZ asumio los resultados negativos" .

Como sefiala la Inspeccién, lo Unico que se acredita es que la sucursal de Francia ha aportado una renta
negativa en el ejercicio 2014, que es el que refleja la contabilidad; no se tiene constancia fidedigna de si dicho
resultado negativo es consecuencia de la rentabilidad ordinaria o extraordinaria del negocio (tal como sucede por
ejemplo con Italia en el ejercicio 2015).

Referiamos anteriormente la alegacion de la interesada frente a la afirmacion de la Inspeccién acerca de
que, de resultar cierto lo alegado, deberia haber facturado el importe correspondiente y haber contabilizado como
gasto del ejercicio 2014, (circunstancia que no se ha producido con las consecuencias que de ello se derivarian en
virtud del articulo 19.3 del TRLIS,).

Pues bien, respecto a la afirmacion de la entidad de no ser precisa a su juicio realizar tal facturacion del
ajuste indicando que la contabilidad de XZ y sus sucursales es Unica, ha de sefalarse que, si bien es cierto que la
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sucursal no tiene personalidad juridica separada de la casa central, deben llevar una contabilidad propia referida a
las operaciones que realicen y a los elementos patrimoniales que tengas afectos.

En ese sentido se manifestaba este TEAC en Resoluciones de 23 de noviembre de 2006 (RG 3852/04 y
acs) y de 19 de enero de 2007 (RG.3865/04 y ac.), confirmadas en este punto por la SAN de 9 de diciembre de 2010
(rec. 54/2007), en cuyo FD Décimo segundo reproduce algunos de los fundamentos de aquella resolucion,
concluyendo (en la pagina 33 de dicha sentencia) que "La Sala acepta en su integridad los razonamientos del TEAC
vertidos en el fundamento juridico que se ha transcrito y que, ni siquiera de una manera aproximativa, han sido
rebatidos en el escrito de demanda, que adolece de inconcrecién en cuanto a la fundamentacion juridica de este
motivo (...)"

Pues bien, en dicha resolucién se hacia referencia a la aplicacidn del articulo 7 del CDI con Francia, y
concretamente respecto al apartado 2 del mismo: y a los Comentarios al Modelo de Convenio de la OCDE

Y se decia al respecto que:

"El apartado 2 contiene el principio fundamental de atribucién de renta: el principio de empresa separada e
independiente; es decir, el gravamen del EP como si de una empresa independiente se tratase, incardinada en el
pais de la fuente. Se configura asi al EP como un "centro de imputacion de rentas".

(--3)

"Como corolario de este principio de empresa separada e independiente, los Comentarios al articulo 7.2 del
Modelo de Convenio, paragrafos 12 y ss., recogen el de la contabilidad separada del EP ("separate accounting”)
para determinar la atribucion de beneficios o llevar a cabo un ajuste de los mismos; se considera que este sistema
es el mas adecuado para garantizar la correcta aplicacién del principio de tributacién en origen de los rendimientos
empresariales obtenidos a través de un EP, pues permite articular una correcta asignaciéon del beneficio; en este
sentido, la contabilidad separada se utiliza desde un punto de vista funcional como base para la atribucion de
rendimientos; es decir, para determinar el beneficio que una empresa separada e independiente habria obtenido de
realizar la misma actividad en las mismas condiciones; ..."

En relacion con la referencia, en el acuerdo de liquidacion, al Convenio para evitar la doble imposicién entre
Espafa y Francia, debe indicarse que, sin perjuicio de los efectos que la pérdida de la sucursal tenga en Francia, y
de la posible desimposicién advertida por la Inspeccién, lo cierto es que en el presente supuesto concurre una renta
negativa de un establecimiento permanente en el extranjero, que no ha sido objeto de ajustes segun la politica de
precios de transferencia, no resultando deducible de conformidad con el articulo 14.1.k) del TRLIS.

Y, en relacién con la sucursal italiana, en el Fundamento de Derecho Décimo de la mencionada resolucion
de la reclamacion n° R.G: 00/382/2021 se establece lo siguiente:

DECIMO.- Procede examinar la regularizacion relativa a renta positiva obtenida por establecimiento
permanente radicado en Italia, recogida en el Fundamento de Derecho Quinto del acuerdo impugnado.

Considera la Inspeccién que procede la aplicacion del régimen de exencion previsto en el articulo 22 del
TRLIS, no integrandose la renta obtenida a través del correspondiente ajuste extracontable.

La esencial discrepancia de la entidad se refleja en el Fundamento de Derecho Quinto del acuerdo
impugnado se recogen alegaciones de la obligada tributaria formuladas ante la Inspeccién, consistentes en que en
Italia XZ fue objeto de comprobacion inspectora en relacion con los rendimientos obtenidos por su sucursal, y que,
como consecuencia de la misma, "la Administracion italiana practicd un ajuste positivo al resultado de la sucursal
italiana por importe de 122.107,04 euros por Precios de Transferencia", sefialandose que "XZ no practicé el
correspondiente ajuste correlativo a sus cuentas de resultados”, asi como que "debe tenerse en consideracion dicho
ajuste que debio de haber practicado en su cuenta de resultados del ejercicio 2014, de manera que el resultado total
de la sucursal italiana ascenderia a 124.376 euros".

Por su parte, en el Fundamento de Derecho Quinto se contestan dichas alegaciones en los siguientes
términos:

"Como se ha puesto de manifiesto en el antecedente de hecho quinto, se pone de manifiesto, que dado que
la regularizacion realizada por la administracion fiscal italiana, finalizd el 8 de marzo de 2018, en la contabilidad de
XZ SL en Espafia, del ejercicio 2014 no se contiene ningln apunte contable referido a la citada regularizacion. El
ajuste al que se refiere el obligado tributario, deberia haberse practicado a través del correspondiente asiento
contable a efectos de que la contabilidad refleje la imagen fiel del negocio. Dicho ajuste contable es consecuencia
de una decision administrativa acaecida en el ejercicio 2018, por lo que su efecto patrimonial (pago de la
regularizacion fiscal) tuvo lugar a partir de dicha fecha. La correspondiente contrapartida al pago se debio
contabilizar en 2018, fecha en la que se produjo la inscripcién contable del gasto (ya sea a través de una cuenta de
gasto o a través de una minoracion de una cuenta de patrimonio), por lo que de acuerdo con lo dispuesto en el
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articulo 19.3 del TRLIS, es a partir de dicha inscripcién cuando, por seguridad juridica, debe tener eficacia fiscal el
gasto devengado."

Por otro lado, en el Fundamento de Derecho Noveno del acuerdo de liquidacion impugnado, ante
alegaciones formuladas por la obligada tributaria contra el acta de disconformidad, relativas a la regularizacion
correspondiente a las rentas de la sucursal italiana, se establece lo siguiente:

"Respecto a los resultados de la filial italiana, en cuanto a la cantidad considerada por la administracion
italiana como mayor base imponible para Italia en 2014, correlativamente debia suponer una menor base imponible
para Espafia en 2014. Pero dicha comprobaciéon administrativa tiene lugar en 2018. Una vez contabilizados los
efectos de la misma se podra proceder al correspondiente ajuste, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
19.3 del TRLIS sobre imputacién temporal”

Por la reclamante se invoca el principio de "integra regularizacién”, esgrimiéndose que "la inspeccion, ante
la acreditacion de que las autoridades tributarias italianas habian incrementado el beneficio imputable en 2014 a la
sucursal, deberia haber practicado el equivalente ajuste negativo en la casa central".

En el antecedente de hecho Sexto del acuerdo de liquidacion se recoge referencia a la aportaciéon al
expediente electrénico de XZ, S.L. de "copia de la regularizacion efectuada por las autoridades fiscales de Italia en
relacion con el procedimiento inspector desarrollado acerca de la sucursal de XZ SL en ltalia por el afio fiscal de
2014".

Considera la Inspeccion que el ajuste invocado por la obligada tributaria "es consecuencia de una decisién
administrativa acaecida en el ejercicio 2018", que la correspondiente "contrapartida al pago se debié de contabilizar
en 2018", y que de acuerdo con lo establecido en el articulo 19.3 del TRLIS "es a partir de dicha inscripcion cuando,
por seguridad juridica, debe tener eficacia fiscal el gasto devengado".

En relacion con el principio de integra regularizacion cabe hacer referencia a lo dispuesto en el Fundamento
de Derecho Tercero de la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 26 de enero de 2012 (recurso de casacion n°®
5631/2008), en el que se establece lo siguiente:

"(..))

Este Tribunal ha acogido el principio de la integra regularizacion de la situacion tributaria, valga de ejemplo
la sentencia de 25 de mazo de 2009, o la mas reciente de 10 de mayo de 2010 (casacion 1454/2005 ) en la que se
dijo que "la regularizacién ha de ser integra, alcanzando tanto a los aspectos positivos como a los negativos para el
obligado tributario (F. de D. Segundo)"; se ha considerado que cuando un contribuyente se ve sometido a una
comprobacién y se procede a la regularizacion mediante la oportuna liquidacién procede atender a todos los
componentes, y ello por elementales principios que inspiran un sistema tributario que aspira a responder al principio
de justicia. Principio de integra regularizaciébn que no encuentra limitacibn segin estemos ante actuaciones
generales o parciales, pero que, claro esta, debe aplicarse dentro de cada marco concreto en el que debe
ponderarse, y no puede obviarse que estamos en este caso ante una comprobacion de caracter parcial. Por lo tanto,
habra de atenderse a todos los componentes que conforman el ambito material sobre el que se desarrolla la
actuacion inspectora de carécter parcial.

Y en este contexto, delimitado el ambito de actuacion de comprobacién parcial a verificar la correccién ono
de la deduccion por doble imposicion, no le era exigible a la Administracién Tributaria una actuacion que
comprendiera otras deducciones, en las que se veia obligado a ampliar el ambito de actuacion con el fin de
comprobar, a los efectos del art® 10.3 de la Ley 43/1995, la contabilidad del sujeto pasivo, para verificar el resultado
contable determinado de acuerdo con las normas mercantiles. Debiendo insistir, conforme a los términos legales
antes expuestos, que era facultad de la parte recurrente haber solicitado la comprobacion tuviera caracter general,
lo que no hizo.

Dicho lo anterior carece de virtualidad la alegada vulneracién del art® 148 de la Ley 43/1995 , por el que se
faculta a la Administracion Tributaria, a los solos efectos de determinar la base imponible, a corregir la posible
incorreccién que la entidad comprobada haya cometido en la aplicacion de las normas mercantiles-contables,cuando
como se ha indicado la comprobacién lo fue sélo de caracter parcial. Cuando ademas la deduccion de pérdidas por
deterioro de valores s6lo es posible si existe y estd reconocida contablemente, y una vez verificada su correccién
contable, analizar si se cumplen las exigencias fiscales, lo que, insistimos, excedia de una mera comprobacion
parcial destinada a comprobar en exclusividad la deduccion por doble imposicion;pues no puede obviarse las
limitaciones en el ambito del Impuesto sobre Sociedades en lo referente al examen de la documentacion contable,
momento, el articulo 123.2 de la LGT y que ha mantenido la Ley 58/2003, de17 de diciembre, art® 136.2.c ), al regular
la comprobacion limitada."
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En conclusion, sin perjuicio del principio de integra regularizacion, reconocido por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, en la mencionada sentencia de fecha 26 de enero de 2012, por dicho Tribunal se sostiene,
asimismo, la necesidad del reconocimiento contable de los gastos.

En este principio de inscripcién contable fundamenta la Inspeccion su negativa a realizar el ajuste pretendido
en 2014 por la regularizacion efectuada por la Administracion tributaria italiana, pues de acuerdo con el articulo 19.3
del TRLIS seria a partir de dicha inscripcién contable cuando habria de tener eficacia.

Conclusion que este TEAC confirma, por lo que no cabe acceder a su pretension en relacion al importe de
122.107,04 del ajuste practicado en 2018 por la Administracién italiana a la sucursal,_procediendo, por tanto, la
desestimacion de las alegaciones efectuadas con respecto a la reqularizaciébn por rentas obtenidas del
establecimiento permanente situado en Italia.

Décimo.

Procede examinar la regularizacion correspondiente a la "deducibilidad de las retribuciones satisfechas a
los administradores de XZ SL", recogida en el Fundamento de Derecho Sexto del acuerdo impugnado.

Considera el acuerdo impugnado que "en el ejercicio 2015, el régimen de retribucion de los miembros del
Consejo de Administracién no se adecta a lo dispuesto al efecto por los articulos 217 y siguientes de la Ley de
Sociedades de Capital, y ello tanto por la aplicacién de lo dispuesto en el TRLIS, como por la aplicacion de la Ley
27/2014, de una parte, y por la aplicacién de la propia Ley de Sociedades de Capital en su redaccién dada por la
Ley 31/2014, como en su redaccién anterior".

Indica el acuerdo impugnado que "la redaccion del articulo 22 de los estatutos, para los periodos 2014 y
2015, es clara al respecto: "El cargo de administrador seréa gratuito, salvo que la Junta General acuerde su caracter
retribuido".

Asimismo, en el Fundamento de Derecho Sexto del acuerdo impugnado tras hacerse referencia a lo
dispuesto en sentencia del Tribunal Supremo de fecha 11 de marzo de 2020, se establece lo siguiente:

"(..))

En el caso de XZ SL es clara y palmaria la redaccién del articulo 22 de los estatutos. No ofrece dudas la
regularizacion a practicar dirigida a la no consideracion como partida deducible de los importes satisfechos a los
miembros del Consejo de Administracion. Los estatutos establecen el caracter gratuito del cargo de administrador
y, sin embargo, el mismo es objeto de retribucion, bien de forma directa, como pagos por los servicios de
administrador, bien como pagos a los administradores que ademas ejercen funciones de alta direccién (la conocida
teoria del vinculo, que determina la incompatibilidad del cargo de administrador con el de alta direccion). En
el ejercicio 2015, se produce de una parte la modificacién de determinados articulos de la Ley de Sociedades de
Capital, y de otra parte la entrada en vigor de la Ley 27/2014 del Impuesto sobre Sociedades

(.

Tras hacerse referencia a lo dispuesto en los articulos 209, 233, 234, 217, 220, 249 y 249 bis del Texto
Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, aprobada por Real Decreto Legislativo 1/2010, en el mencionado
Fundamento de Derecho Sexto del acuerdo impugnado se establece lo siguiente:

"(..))

En XZ SL., no se produjo modificacién alguna de los estatutos sociales, circunstancia a la que se hara
mencién a continuacion, por lo que, de acuerdo con el articulo 217 de la LSC vigente en el ejercicio 2015, el cargo
de administrador ha de presumirse gratuito, de modo que, de recibir alguna remuneracién por su funcién como tales,
se estarian incumpliendo las normas legales y estatutarias al respecto. A este respecto debe tenerse en
consideracion, que las pretendidas retribuciones que los administradores reciban al margen de su condicion de tales,
esto es, las correspondientes a servicios prestados a la entidad de caracter directivo, de gestion, de estrategia
empresarial, de supervision y gestion, se produce respecto de las mismas, una situacién de doble vinculo como
miembros del Consejo de Administracion y como altos ejecutivos de la sociedad, que se produce de una forma
palmaria en el caso del sefior Cpp, que ocupa el cargo de Director General, y en el caso de los fondos FONDO_1y
FONDO_2, al ser los participes mayoritarios de la entidad y en el caso de ..., segun el contrato de gestion aportado
a la Inspeccion, las funciones alli recogidas son de naturaleza directiva, servicios de organizacion, gestion,
implementacion de decisiones, desarrollo estratégico de diferentes areas comercial, industrial, recursos humanos,
gestion financiera y relacion con entidades financieras. Respecto a estas situaciones de doble vinculo una muy
consolidada doctrina administrativa y una abundante jurisprudencia del Tribunal Supremo llevan a decantarse, en
igualdad de funciones, por el caracter mercantil de las funciones de administracién
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El Consejo de Administracion, segun la ley, no es un érgano consultivo, sino que ejerce funciones de gestion,
direccién y representacion de la entidad con plenitud de facultades.

.

Entiende la Inspeccidon que "en el caso presente, se da la situaciéon de doble vinculo en el cargo de los
miembros del Consejo de Administracion, que ejercen funciones directivas tanto en su condicion de tales como en
la condicién de Director General, de participes mayoritarios y de una entidad vinculada a la persona de uno de los
fundadores de XZ", asi como que "esta situacién ha sido ampliamente abordada por la jurisprudencia y la doctrina
administrativa, para sefialar la vis atractiva de la relacién mercantil de los administradores con la sociedad, frente a
la relacion laboral”.

Asimismo, por la Inspeccién de los Tributos se hace referencia a lo dispuesto en sentencia del Tribunal
Supremo de fecha 26 de febrero de 2018 (recurso de casacién n° 3574/2017), sefialando que "la llamada Teoria del
doble vinculo" volvio a reflejarse en dicha sentencia.

Tras hacerse referencia en el Fundamento de Derecho Sexto del acuerdo impugnado a lo dispuesto en el
articulo 290 del TRLSC, entre otros extremos, en relacion con los "efectos de la modificacién de los estatutos
sociales", recoge dicho Fundamento de Derecho indicando los motivos por los que "no se consideran deducibles las
retribuciones satisfechas a los miembros del Consejo de Administracion':

"En las presentes actuaciones no se consideran deducibles las retribuciones satisfechas a los miembros del
Consejo de Administracién, por los motivos que a continuacion se indican:

1.- Se produce la vulneracion de la normativa mercantil, toda vez que se han satisfecho retribuciones a los
miembros del Consejo de Administracion, vulnerando lo dispuesto en el articulo 22 de los estatutos sociales.

2.- Se entiende que la redaccion dada al articulo 22 de los estatutos sociales mediante acuerdo social de
22/06/2012, estd vigente durante todo el periodo de inspeccidn, y ello aun teniendo en cuenta, la modificacién
contenida en el denominado libro de actas [aportado por el representante de la entidad mediante asiento registral
RGE...8 de fecha .../2018 (archivo pdf, actas 2015)], al haberse elevado a escritura publica con fecha ... de 2016,
presentandose para su inscripcion en el Registro Mercantil el dia 1... de 2016, produciéndose la inscripcion en el
Registro Mercantil, el ... de 2016, segun informacion contenida en el asiento registral ... del Registro Mercantil de
Madrid.

3.- A mayor abundamiento, se considera que las funciones que desempefa el sefior Cpp, como Director
General de la compaifiia, se consideran subsumidas en las funciones que al mismo le corresponden como miembro
del Consejo de Administracion de la entidad XZ SL. Del mismo modo las funciones que le corresponden a los
restantes miembros del Consejo de Administracion, que reciben retribuciones de la compafiia tienen la naturaleza
de funciones directivas, por lo que se considera asimismo aplicables a las mismas la teoria del vinculo."

Asimismo, por la Inspeccién se entiende que "la no admisibilidad como gasto de las retribuciones de los
consejeros cuyo cargo ha de considerarse gratuito segun los estatutos sociales, no se ve afectada por lo dispuesto
en el articulo 15. letra e) cuarto péarrafo de la LIS", porque -segun el acuerdo impugnado- "la jurisprudencia sobre el
doble vinculo sigue vigente como hemos visto y, por tanto, no resultan exigibles las retribuciones a administradores
que contravengan la normativa mercantil o los estatutos de la sociedad, o ambos, como es el caso".

Se entiende por la Inspeccion que "tales retribuciones contrarias a la Ley mercantil se encuadran en el
mismo articulo 15, letra f) LIS, a cuyo tenor no se consideran deducibles: "f) los gastos de actuaciones contrarias al
ordenamiento juridico(...)", determinandose en el mencionado Fundamento de Derecho Sexto del acuerdo
impugnado que "procede incrementar la base imponible del Impuesto sobre Sociedades del ejercicio 2015 de la
sociedad XZ SL, y, por tanto, la del grupo en 493.178,54 euros".

Por la reclamante se alega que "justific6 ante la Inspeccidon que las retribuciones percibidas [por
determinados miembros del Consejo de Administracidn] correspondian al trabajo desarrollado por otros conceptos
distintos a su condicion de miembro del Consejo de Administracion”, y que "el 10 de diciembre de 2015 se aprobdé
por la Junta una modificacion del articulo 22 de los estatutos sociales que establecia expresamente la retribucién
en el maximo fijado por la Junta, pero cuyo importe y distribucién seria fijado por el Consejo de Administracién".

La reclamante alega que "no comparte la aplicacion tan amplia y extensiva de la teoria del vinculo que hace
la Inspeccion”, remitiéndose a las "reformas llevadas a cabo por legislador”, respecto de las que considera que
"vienen a aclarar la situacion, y a solventar el debate existente previamente, de modo que no solo permiten defender
la deducibilidad de las remuneraciones del ejercicio 2015, sino también las del ejercicio 2014".

Asi, se remite la reclamante a lo dispuesto en los articulos 249.3 y 249.4 del Texto Refundido de la Ley de
Sociedades de Capital, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio (en adelante, TRLSC), segun
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modificacion efectuada por la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, asi como a lo establecido en el articulo 15.e) de la
Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (en adelante, LIS).

Sobre la eficacia, en su caso, de la modificacién de los estatutos sociales efectuada mediante acta
de fecha 10 de diciembre de 2015.

En el presente supuesto, segun se desprende de certificacion, de fecha ... de 2012, incorporada a escritura
de protocolizacién de acuerdos sociales, de fecha ... de 2012 (protocolo n° ...), mediante acta de consignacién de
decisiones del socio Unico de XZ, S.L., de fecha ... de 2012 se procedié, entre otros extremos, a la modificacion del
articulo 22 de los estatutos sociales de dicha entidad, estableciéndose lo siguiente: "ARTICULO 22°.- Retribucion.-
El cargo de Administrador sera gratuito, salvo que la Junta General acuerde su caracter retribuido.".

Considera la Inspeccion en el acuerdo de liquidacién que "la redaccion dada al articulo 22 de los estatutos
sociales mediante acuerdo social de 22/06/2012, esta vigente durante todo el periodo de inspeccion, y ello aun
teniendo en cuenta la modificacion contenida en el denominado libro de actas" mencionando dicho acuerdo
impugnado que la referida modificacion se elevd a escritura puablica con fecha ...de 2016, se presenté para su
inscripcién en el Registro Mercantil el ... de 2016, y que se produjo la inscripcién en dicho Registro Mercantil el dia
... de 2016.

Por otro lado, en el Fundamento de Derecho Sexto del acuerdo de liquidacion impugnado se establece lo
siguiente:

"Efectos de la modificacién de los estatutos sociales

Respecto al momento en que se debe entender que tiene eficacia la modificacion del articulo 22 de los
Estatutos, consignada, segun resulta de la documentacién aportada en el asiento registral RGE...8 de .../2018
DOCUMENTO "ACTAS 2015 XZ" (pagina 52-53), en el "Acta de Consignacion de las Decisiones del Socio Unico
de ...2015", elevado a escritura publica el mencionado Acuerdo, con fecha ... de 2016, presentandose para su
inscripcién en el Registro Mercantil el dia ... de 2016, produciéndose la inscripcién en el Registro Mercantil, el ... de
2016, segun informacidn contenida en el asiento registral 82 del Registro Mercantil, lo primero que debe tenerse en
cuenta es que, el articulo 290 del TRLSC sefiala que, el acuerdo de modificacién de estatutos se haré constar en
escritura publica que se inscribira en el Registro Mercantil. En este sentido el articulo 81.2 del Real Decreto
1784/1996, de 19 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Registro Mercantil, dispone, en la hoja abierta
a cada uno de los sujetos mencionados en el apartado anterior se inscribiran necesariamente los actos o
circunstancias establecidos en las Leyes o en este Reglamento, y a continuacion el articulo 94 del mencionado
Reglamento sefala:

"1. En la hoja abierta a cada sociedad se inscribiran obligatoriamente:

(.)

2.9 La modificacion del contrato y de los estatutos sociales, asi como los aumentos y las reducciones del
capital."

En relacion con la eficacia frente a terceros, en este caso la Hacienda Publica lo es, la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, de 27 de noviembre de 2012 (N° de recurso 164/2010), respecto de los efectos frente
a terceros, de un acuerdo de ampliacion de capital, cuyo razonamiento se puede aplicar a la problematica tratada
en este apartado, en el Fundamento de Derecho Sexto, se trae a colacion la sentencia del Tribunal Supremo de 20
de diciembre de 2019, en donde se indica:

"Del tenor de los preceptos referidos (articulos 144 y 152.1 del TRLSA -aumento de capital y modificacion
de estatutos), se colige que para que el aumento o ampliacidon de capital surta efectos frente a terceros, se exige
con caracter constitutivo, que el acuerdo se adopte por la Junta General de Accionistas, que se otorgue en escritura
publica y que se proceda a su inscripcion en el Registro Mercantil y publicacién en su Boletin Oficial, de tal forma
que la pretendida ampliacién no surta efectos frente a terceros"...;"En consecuencia y al no estar acreditada la
inscripcion en el Registro Mercantil de la escritura de ampliacién de capital, ésta no goza de los requisitos que se
precisan para que pueda surtir efectos frente a terceros y en consecuencia frente a la Hacienda Publica"

Debe sefialarse asimismo que en el documento aportado bajo el titulo de libro de actas, consta la anotacién
de la siguiente inscripcion, figurando como fecha el 20 de abril de 2016:

(..)
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La documentacion correspondiente al libro de actas se ha presentado en un archivo pdf, sin que se pueda
apreciar la cumplimentacion en soporte electronico, y su legalizacién en el Registro Mercantil por via electrénica."

En el expediente consta acta de consignacion de decisiones del socio Unico de XZ, S.L., de fecha ...de 2015,
en el que se procede, por un lado, a la modificacion del articulo 22 de los estatutos sociales, disponiéndose que "de
ahora en adelante" dicho articulo tendria la siguiente redaccion:

"ARTICULO 22°.- Retribucién

El cargo de administrador sera retribuido con una cantidad fija anual, en efectivo y en especie, y otra variable,
en funcion del resultado de la Sociedad; no pudiendo la cantidad variable superar el 40% de los beneficios obtenidos
por el grupo consolidado.

El importe maximo de las cantidades que pueda satisfacer la Sociedad por ambos conceptos al conjunto de
los administradores sera fijado por la Junta General y permanecera vigente mientras no sea modificado por ésta. La
fijacion de la cantidad exacta a abonar dentro de ese limite y su distribucion entre los distintos consejeros
corresponde, de haberlo, al Consejo de Administracion teniendo en cuenta las funciones y responsabilidades
atribuidas a cada consejero.

La condicién de administrador, no impedira la suscripcién de contratos de cualquier tpo con la Sociedad,
incluyendo contratos de trabajo, siendo las percepciones previstas en este articulo compatibles e independientes de
los sueldos, retribuciones, indemnizaciones, pensiones o compensaciones de cualquier clase que se pudieran
percibir en virtud de los mismos, las cuales se someteran al régimen legal que les fuera aplicable en cada momento."

Por otro lado, en el mencionado acta de consignacion de decisiones del socio Unico de fecha ... de 2015 se
establece la aprobacién de remuneracion maxima del consejo de administracion "para el ejercicio que finalizara el
31 de diciembre de 2015", disponiéndose que "sea la cantidad de 385.000 Euros, cantidad que permanecera vigente
en tanto la Junta General de Socios no acuerde su modificacion".

Asimismo, consta en el expediente escritura publica de fecha ... de 2016 (protocolo n° ...), de elevacion a
publico de decisién del socio Unico de XZ, S.L., en la que se recoge certificacién parcial que contiene la decision de
modificacion de los estatutos sociales de la entidad, no asi la decision relativa a la aprobacion de la remuneracion
méxima del consejo de administracion para el ejercicio 2015.

Por la reclamante se alega que "en el Acuerdo de liquidacion no se toma en consideracion la nueva
redaccion de los estatutos sociales", esgrimiéndose, entre otros extremos, que "de conformidad con el articulo 202
de la LSC, los acuerdos sociales son ejecutivos desde el momento de la aprobacion del acta en la que consten”,
que "la fecha marcada para la impugnacion es la fecha de la adopcion de los acuerdos y no la de su redacciéon o
elevacion a publico (art. 205.2 LSC)", y que "las actas de la Junta necesariamente tienen una fuerza probatoria
especial, mayor de la que se deduce de las reglas generales para los documentos privados".

Asi mismo, tras hacer referencia la reclamante a resolucion de la Direccidon General del Registro y del
Notariado de 16 de junio de 1994 considera que "en consecuencia, el contenido del acta de la Junta se presume
cierto y vélido en tanto no se prueba su falsedad o inexactitud, sin que la AEAT haya aportado indicio alguno que
permita sostener que la junta no se celebré el 10 de diciembre de 2015".

De acuerdo con lo establecido en el articulo 1227 del Cédigo Civil, "la fecha de un documento privado no se
contard respecto de terceros sino desde el dia en que hubiese sido incorporado o inscrito en un registro publico,
desde la muerte de cualquiera de los que lo firmaron, o desde el dia en que se entregase a un funcionario publico
por razén de su oficio”. Asimismo, dispone el articulo 1218 del Cédigo Civil que "los documentos publicos hacen
prueba, aun contra tercero, del hecho que motiva su otorgamiento y de la fecha de éste".

Se aprecia que, en la regularizacion efectuada, por la Inspeccién no se reputa falsa o inexacta, como alega
la reclamante, la modificacién estatutaria efectuada, sino que se discute la eficacia de la misma, puesto que si bien
se reconoce dicha modificacion, por la Administracion Tributaria se entiende que la redaccion del articulo 22 de los
estatutos sociales dada mediante acuerdo social de 22 de junio de 2012 estuvo vigente "durante todo el periodo de
inspeccién”.

Tratdndose la regularizacion efectuada de la inadmisibilidad de la deducibilidad de retribuciones a
administradores de una entidad con un socio Unico -XZ, S.L.-, procede hacer referencia a lo dispuesto en el
Fundamento de Derecho Octavo de la resolucién de este TEAC de fecha 17 de julio de 2020 (R.G.: 00/3156/2019),
en el que se establece lo siguiente:

"(..)
Como hemos reiterado, la deducibilidad fiscal de las retribuciones de los administradores exige

inexcusablemente que las mismas cumplan la normativa mercantil, una normativa que lo primero que exige es que
debe constar en los estatutos la posibilidad de que los cargos de los administradores o consejeros puedan ser
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retribuidos (art. 217 del T.R. de la LSC), prevision que ya estaba en el art. 130 del T.R. de la LSA (R.D. Leg.
1564/1989).

Regulacion, a la vista de la cual, son frecuentes las reflexiones jurisdiccionales que sefialan que la finalidad
de tales normas es la proteccion de los socios frente a la posibilidad de que los propios administradores pudieran
fijarse a su libre albedrio sus retribuciones o indemnizaciones en caso de cese; se trataria, en suma, de potenciar
la maxima informacién a los accionistas a fin de facilitar el control por su parte de un tema especialmente sensible,
dada la inicial contraposicién entre los intereses particulares de los administradores en obtener la maxima retribucion
posible y los de la sociedad en minorar los gastos y de los accionistas en maximizar los beneficios repartibles. En
suma, que tales normas mercantiles lo que buscan es la proteccién de los accionistas o participes de las sociedades,
sobre todo de los minoritarios, para que no puedan verse perjudicados por unos administradores que, de no ser asi,
pudieran autoretribuirse de manera exorbitante y abusiva. Un argumento acertado y ciertamente incontestable.

Pues bien, basandose en ese incontestable argumento, en el ambito tributario que nos ocupa, y también en
los ambitos civil-mercantil y laboral, suelen ser frecuentes alegaciones en las que se apela a que la contravencion
de esa exigencia mercantil pasa de ser un irregularidad sustantiva o material a ser una mera irregularidad formal
cuando la sociedad concernida tiene un Unico socio, pues es evidente que tal socio conoce y consiente las
retribuciones que reciben los administradores o consejeros de su sociedad, que es suya en cuanto que socio Unico
que es; y lo mismo en el caso de sociedades con dos o tres socios que son miembros de una misma familia.

Un argumento sugestivo, pero que no puede aceptarse.

La finalidad de una norma, sobre todo si la misma es evidente 0 expresa, constituye un criterio hermenéutico
para su interpretacion tildado de fundamental en el art. 3.1 del Codigo civil, y es muy posible que haya sido ademas
lo que haya llevado al legislador a aprobarla y publicarla. Eso es asi. Pero, una vez aprobadas, publicadas y cuando
ya estan en vigor, las normas cobran vida propia, dicen lo que dicen "segun el sentido propio de sus palabras"”, y
deben aplicarse para los supuestos que las mismas contemplen, los haya previsto el legislador, o no.

Cuando el legislador aprob6 que "El cargo de administrador es gratuito, a menos que los estatutos sociales
establezcan lo contrario determinando el sistema de remuneracién” -art. 217.1 del T.R. de la LSC en su redaccion
original-, parece evidente que lo hizo por los motivos expuestos, pero una vez que lo hizo, y esa previsién paso a
estar en la ley, esa previsién han de aplicarla todas las sociedades de capital, que -ex. art. 3.1 de ese T.R.- "en
cuanto no se rijan por disposicion legal que les sea especificamente aplicable, quedardn sometidas a los preceptos
de esta ley"; y ello aunque tengan un Unico accionista; redaccion original de ese art. 217.1 del T.R. de la LSC que
la Ley 31/2014 no modificd en absoluto, Ley 31/2014 que en su Exposicién de Motivos insistié en ello (el resaltado
y subrayado es nuestro):

"Para ello y en primer lugar, la Ley obliga a que los estatutos sociales establezcan el sistema de
remuneracion de los administradores por sus funciones de gestion y decision, con especial referencia al régimen
retributivo de los consejeros que desemperfien funciones ejecutivas. Estas disposiciones son aplicables a todas las
sociedades de capital."

Pudiendo afiadirse que, el de sociedades con socio Unico, es un supuesto que no es extrafio al T.R. de la
LSC, que contempla las sociedades unipersonales en sus arts. 12 y siguientes, sin perjuicio de lo cual ese T.R. no
hace reserva alguna en el sentido de que lo que dispone en su art. 217.1 no deba aplicarse en el caso de sociedades
con un Unico socio; con lo que lo dispuesto en ese art. 217.1 también debe aplicarse a las mismas.

Mientras que, cuando en vez de un socio Unico, se trata de una sociedad con dos o tres socios que son miembros
de una misma familia, la objecion es mucho mas clara, pues no pocos conflictos ha habido en los que familiares han
pleiteado por las retribuciones de algunos de ellos como administradores de una sociedad de la familia.

Y una ultima reflexion sobre este especifico tema de las sociedades de socio Unico. Una sociedad asi, con
un dnico socio, no debe tener especiales dificultades mercantiles para modificar sus Estatutos Sociales; modificacion
estatutaria en los aspectos que aqui nos ocupan que, de llevarse a cabo, finiquita toda esta problematica.

Este mismo criterio aqui expuesto respecto de la no deducibilidad de retribuciones de administradores en
los casos de sociedades con un Unico socio, ha sido recogido por este Tribunal en su resolucion de 08-10-2019 (RG
4435/17).

(.)"

Por la reclamante se alega lo dispuesto en el articulo 202 del TRLSC, en cuyo apartado 3 se establece que
"los acuerdos sociales podran ejecutarse a partir de la fecha de la aprobacion del acta en la que consten".

No obstante, el articulo 290 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, invocado por la
Inspeccion de los Tributos, relativo a la "escritura e inscripcion registral de la modificacion”, inserto en el Titulo VIII,
de "La modificacion de los estatutos sociales", de dicha norma, establece lo siguiente:
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"1. En todo caso, el acuerdo de modificacién de estatutos se hara constar en escritura publica que se
inscribird en el Registro Mercantil. El registrador mercantil remitird de oficio, de forma telematica y sin coste adicional
alguno, el acuerdo inscrito para su publicacion en el Boletin Oficial del Registro Mercantil.

2. Una vez inscrito el cambio de denominacién social en el Registro Mercantil, se hara constar en los demas
Registros por medio de notas marginales.”

Asi, se aprecia que, sin perjuicio de que los acuerdos sociales puedan ejecutarse desde la fecha de
aprobacion del acta en el que constasen, el acuerdo de modificacion de estatutos, segun el articulo 290.1 del TRLSC
"se hard constar en escritura publica que se inscribird en el Registro Mercantil".

Opone, asimismo, la reclamante, como argumento de la prueba de validez de los acuerdos "con
independencia de su extensién en el acta y posterior elevacién a publico", lo dispuesto en el articulo 205.2 del
TRLSC, que prevé que el plazo de caducidad de un afio de la acciéon de impugnacion de acuerdos sociales "se
computara desde la fecha de adopcién del acuerdo si hubiera sido adoptado en junta de socios o en reunién del
consejo de administracion, y desde la fecha de recepcion de la copia del acta si el acuerdo hubiera sido adoptado
por escrito".

En relacién con el dies a quo del plazo de caducidad para la impugnacién de los acuerdos sociales, debe
indicarse que, segun el articulo 290 TRLSC, el acuerdo de modificacién de estatutos debe hacerse constar en
escritura publica "que se inscribira en el Registro Mercantil', de forma que, en tal supuesto, segun el articulo 205.2
del TRLSC, el plazo de caducidad "se computara desde la fecha de oponibilidad de la inscripcion”.

De este modo, se aprecia que la alegada validez del acuerdo de modificacion de estatutos sociales, desde
su fecha de adopcion, resulta incoherente con la exigencia, recogida en el articulo 290 del TRLSC de constancia en
escritura publica y de inscripcion en el Registro Mercantil.

En este sentido, procede hacer referencia a lo dispuesto en resolucion de este TEAC, de fecha 25 de octubre
de 2021 (R.G.: 00/4756/2021), en cuyo Fundamento de Derecho Sexto se establece lo siguiente:

"(..))

Es doctrina comun, en el derecho de sociedades, que en las escrituras publicas de modificacion de estatutos
sociales existe un otorgamiento en sentido técnico. Esto es, se emiten declaraciones de voluntad con trascendencia
juridica. El Acuerdo de la Junta General - o del socio Unico - por el que se modifican los estatutos, es la base del
negocio juridico de la modificacién estatutaria, pero aun no es el negocio societario de modificacién.  Tal
negocio se produce con el otorgamiento de la escritura publica de modificacién estatutaria, siendo la escritura la que
da el ser al negocio societario.

(.)"

De este modo, no habiéndose inscrito la modificacion de los estatutos sociales hasta el dia 5 de mayo de
2016, se aprecia que no fue hasta dicho momento cuando se dio cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 290 del
Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, resultando oponible, desde dicha fecha, su inscripcién frente
a terceros, procediendo la desestimacidn de la alegacién formulada por la reclamante.

Undécimo.

En relacion con la deducibilidad, en su caso, de las retribuciones efectuadas a los miembros del
consejo de administracién de XZ, S.L, procede hacer referencia a lo dispuesto en el Fundamento de Derecho

Sexto de la resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central de fecha 17 de julio de 2020 (R.G.:
3156/2019), en el que se establece lo siguiente:

"SEXTO.- La deducibilidad en el I. s/ Soc. desde el 01/01/2015 de lo pagado por una sociedad a sus
administradores mercantiles, cuando éstos desarrollan, ademas, funciones o actividades de direccion o gerencia
para la misma.

Las normas tributarias y mercantiles que hemos manejado en el Fundamento de Derecho anterior han
cambiado.

El primer cambio se produjo en el ambito tributario, porque el T.R. de la Ley del I. s/ Soc. (R.D. Leg.
4/2004) fue derogado y sustituido por la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades,
actualmente vigente, que trajo una importante novedad atinente a la materia que nos ocupa, y es que el art. 15, que
lleva el mismo titulo que el 14 del derogado T.R., "Gastos no deducibles”, en su letra e) dispone que:

"No tendran la consideracion de gastos fiscalmente deducibles:

e) Los donativos y liberalidades.
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No se entenderan comprendidos en esta letra e) los gastos por atenciones a clientes o proveedores ni los
gue con arreglo a los usos y costumbres se efectien con respecto al personal de la empresa ni los realizados para
promocionar, directa o indirectamente, la venta de bienes y prestacion de servicios, ni los que se hallen
correlacionados con los ingresos.

No obstante, los gastos por atenciones a clientes o proveedores seran deducibles con el limite del 1 por
ciento del importe neto de la cifra de negocios del periodo impositivo.

Tampoco se entenderan comprendidos en esta letra e) las retribuciones a los administradores por el
desempefio de funciones de alta direccién, u otras funciones derivadas de un contrato de caracter laboral con la
entidad."

Como vemos, la novedad de la nueva regulacién tributaria de la materia reside en el ultimo parrafo de ese
art. 15.e).

El art. 15 delimita una serie de gastos que se consideran no deducibles. Entre los que se incluyen, en la
letra e), unos tradicionalmente incluidos en esta categoria en las sucesivas redacciones de la normativa reguladora
de este impuesto: "los donativos y liberalidades".

Pues bien, en el dltimo parrafo de esta letra e), cuya novedosa inclusion destacamos en la nueva ley,
advierte que tampoco se entenderan comprendidos entre las liberalidades, -"en esta letra e)" - las retribuciones
satisfechas por las sociedades a sus administradores "por el desempefio de funciones de alta direccién, u otras
funciones derivadas de un contrato de caracter laboral con la entidad".

Segun su construccién sintactica, sobre todo por la ubicacién de la coma [,] que incorpora, el parrafo excluye
que sean liberalidades lo pagado a los administradores en dos supuestos: (I) por el desempefio de funciones de alta
direccion, y (1) por el desempefio de otras funciones derivadas de un contrato de caracter laboral con la entidad;
con lo que, el que sean "derivadas de un contrato de caracter laboral con la entidad", este Tribunal entiende que
s6lo se predica para el desempenio de otras funciones, y no para el desempefio de funciones de alta direccién; pues,
para que hubiese sido al contrario, esa coma [,] deberia haber estado precediendo el término "derivadas", con lo
que el significado evidentemente habria sido otro: por el desempefio de funciones de alta direccion u otras funciones,
derivadas de un contrato de caracter laboral con la entidad.

El segundo de los supuestos dichos, la exclusién como liberalidad de lo pagado a los administradores por
el desempefio de otras funciones derivadas de un contrato de caracter laboral con la entidad, no fue una novedad
en sentido estricto, pues, como antes se ha dicho, de siempre se habia venido admitiendo la deducibilidad fiscal de
lo que una sociedad pudiera pagarle a uno de sus administradores o consejeros si el mismo le prestaba unos
servicios como trabajador con funciones ordinarias, y el exagerado pero ilustrativo ejemplo que hemos puesto antes,
es una buena muestra de ello: el sueldo que una sociedad le paga a unos de sus consejeros que fuera, ademas,
conserje en una dependencia de esa sociedad; y lo mismo cabe decir si se lo pagaba como consecuencia de la
prestacion de unos servicios profesionales, como el caso del abogado que también hemos puesto como ejemplo
antes.

Con lo que, la inclusién auténticamente novedosa del precepto es la que excluye de que puedan
considerarse liberalidades las retribuciones que nos ocupan.

Mencién con la que pudiera pensarse que la norma atribuye a las mismas el caracter de deducibles en todo
caso y sin ninguna otra consideracion.

Sin embargo, no es ésa la conclusion que alcanza este Tribunal Central, porque el precepto sélo dice lo que
dice: que no se entenderan comprendidas entre las liberalidades las retribuciones a los administradores por el
desemperio de funciones de alta direccion, y, con ello, que no cabe negar la deducibilidad de tales gastos en atencién
a lo dispuesto en esta letra e). Pero ello, necesariamante ha de integrarse con que la normativa fiscal jamas ha
permitido la deducibilidad fiscal de los gastos que vulneran el ordenamiento juridico en su conjunto; algo que,
ademas, la propia Ley 27/2014 ha venido a recoger asi expresamente, y precisamente en el parrafo siguiente del
gue nos viene ocupando, pues segun la letra f) de su art. 15:

"No tendran la consideracion de gastos fiscalmente deducibles: f) Los gastos de actuaciones contrarias al
ordenamiento juridico."

Por ello, la Unica interpretacion integradora de lo dispuesto al respecto en el art. 15.€) de la Ley del Impuesto
y en la normativa mercantil es que esa deducibilidad fiscal puede darse cuando entre en juego esa excepcion que
antes hemos dicho: que haya una (s) persona (s) que desarrolle (n) unas y otras funciones separadamente, de modo
que sea -en palabras de la STS de 17/04/2015- <preciso y cierto, sin que sirvan a tales efectos situaciones ambiguas
de realizacion por el administrador de actividades no suficientemente precisadas que se sitlen en el ambito de las
actuaciones de gestion, administracion y representacion de la sociedad, porque es incompatible con el citado
régimen de transparencia y claridad que exige la normativa societaria>.

Y hasta aqui, de momento, el cambio de la norma fiscal.
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A los seis dias de que la Ley 27/2014 del Impuesto sobre Sociedades hubiera derogado y sustituido al T.R.
del R.D. Leg. 4/2004, se produjo la modificacion en la norma mercantil, cuando la Ley 31/2014, de 3 de diciembre,
por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para la mejora del gobierno corporativo, dio una nueva
redaccion a los preceptos del T.R. de la Ley de Sociedades de Capital (R.D. Leg. 1/2010) que regulan la retribucion
de los administradores.

Modificacién mercantil cuyo alcance ha sido analizado por el T.S. en su sentencia de 26/02/2018 (Rec.
de casacion 3574/2017) de la Sala de lo Civil, en la que el T.S. ha ido mas alla de resolver un caso concreto, pues
ha entrado a analizar exhaustivamente las consecuencias de esa reforma legislativa. Y aunque se trata de una Gnica
sentencia, con lo que en puridad no puede hablarse de "jurisprudencia” en el sentido que lo exige el art. 1.6 del
Cddigo civil ("la jurisprudencia complementara el ordenamiento juridico con la doctrina que, de modo reiterado,
establezca el Tribunal Supremo ..."); no obstante, el analisis que el T.S. hace en esas sentencias al interpretar las
instituciones mercantiles concernidas es claro, extenso y rotundo.

Pues bien, tras el andlisis que del T.S. hace en esa sentencia, la conclusion a la que hay que llegar es que,
a los efectos que nos ocupan, esa modificacién de la legislacion mercantil no invalida ninguna de las conclusiones
a las que hemos llegado en el Fundamento de Derecho anterior. Reparese.

Tras su modificacién por la Ley 31/2014, el art. 217 "Remuneracion de los administradores” paso a disponer
que:

"1. El cargo de administrador es gratuito, a menos que los estatutos sociales establezcan lo contrario
determinando el sistema de remuneracion.

2. El sistema de remuneracion establecido determinara el concepto o conceptos retributivos a percibir por
los administradores en su condicion de tales y que podran consistir, entre otros, en uno o varios de los siguientes:

a) ...

El apartado 1 de ese art. 217, que es el verdaderamente relevante para todo lo que ahi hemos razonado,
continué diciendo exactamente los mismo que decia antes de esa modificacion, que de ese precepto solo afecté a
sus otros apartados.

Pero la Ley 31/2014 trajo otra modificacion con un evidente recorrido para el tema que nos ocupa, nos
referimos a la que le dio al art. 249 "Delegacion de facultades del consejo de administracion”, que pasé a disponer:

"1. Cuando los estatutos de la sociedad no dispusieran lo contrario y sin perjuicio de los apoderamientos
que pueda conferir a cualquier persona, el consejo de administraciéon podra designar de entre sus miembros a uno
0 varios consejeros delegados o comisiones ejecutivas, estableciendo el contenido, los limites y las modalidades de
delegacion.

2. La delegacién permanente de alguna facultad del consejo de administracion en la comisién ejecutiva o
en el consejero delegado y la designacién de los administradores que hayan de ocupar tales cargos requeriran para
su validez el voto favorable de las dos terceras partes de los componentes del consejo y no producirdn efecto alguno
hasta su inscripcion en el Registro Mercantil.

3. Cuando un miembro del consejo de administracion sea nombrado consejero delegado o se le atribuyan
funciones ejecutivas en virtud de otro titulo, serd necesario que se celebre un contrato entre este y la sociedad que
debera ser aprobado previamente por el consejo de administracion con el voto favorable de las dos terceras partes
de sus miembros. El consejero afectado debera abstenerse de asistir a la deliberacion y de participar en la votacion.
El contrato aprobado debera incorporarse como anejo al acta de la sesion.

4. En el contrato se detallaran todos los conceptos por los que pueda obtener una retribucién por el
desempefio de funciones ejecutivas, incluyendo, en su caso, la eventual indemnizacion por cese anticipado en
dichas funciones y las cantidades a abonar por la sociedad en concepto de primas de seguro o de contribucion a
sistemas de ahorro. El consejero no podra percibir retribucion alguna por el desempefio de funciones ejecutivas
cuyas cantidades 0 conceptos no estén previstos en ese contrato.

El contrato deber& ser conforme con la politica de retribuciones aprobada, en su caso, por la junta general."

Modificacion de ese art. 249, tras la que no pocos operadores juridicos, como ciertos Tribunales de justicia
(las Audiencias Provinciales de Barcelona y de Palma de Mallorca) y la Direccion General de los Registros y el
Notariado (Resoluciones de 30/07/2015, 05/771/2015, 10/05/2016 y 17/06/2016), entendieron que, sin perjuicio de
gue sus estatutos establecieran que los cargos de sus consejeros fueran gratuitos, las sociedades podrian retribuir
a sus Consejeros Delegados y a aquellos Consejeros a los que se les hubieran atribuido funciones ejecutivas (en
adelante "Consejeros ejecutivos”) al amparo de lo especificamente dispuesto en ese art. 249, pues el mismo
regularia de manera autonoma la retribucién de los mismos.

Y ello tenia una evidente trascendencia para el tema que nos ocupa, pues, a pesar de que los estatutos
sociales de una sociedad recogieran que las cargos de sus administradores o consejeros fuesen gratuitos, que es
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premisa que venimos trayendo a lo largo de esta resolucién, las retribuciones de su (s) Consejero (s) Delegado (s)
y Consejero (s) ejecutivo (s), efectuadas al amparo de lo dispuesto en ese art. 249 cumplirian con la legalidad
mercantil, y, con ello, quedarian fuera del criterio y doctrina que antes se ha expuesto, con lo que podria aducirse
gue serian fiscalmente deducibles en el I. s/ Soc.

Y no sélo eso, es que, de ser asi, esa prevision daria una razoén de ser y una nueva vida a esa prevision del
art. 15.e) de la Ley 27/2014 segun la que son fiscalmente deducibles las retribuciones satisfechas por las sociedades
a sus administradores "por el desempefio de funciones de alta direccion"; puesto que podria entenderse que los
administradores que desempefan funciones de alta direccion son los Consejeros Delegados y los Consejeros
ejecutivos, cuyas retribuciones vendrian respaldadas mercantiimente por lo dispuesto en el art. 249 del T.R. de la
LSC, y fiscalmente por lo dispuesto en ese inciso del art. 15.3 de la Ley 27/2014. Una habil construccion que avalaria
una deduccion fiscal autébnoma de las retribuciones de los Consejeros Delegados y de los Consejeros ejecutivos
que cumpliesen los requisitos que contempla el art. 249 del TR de la LSC.

Pero esainterpretacion mercantil, ha sido rotundamente desechada por el T.S. en la referida sentencia
de 26/02/2018, en la que la Sala de lo Civil no comparte esa interpretacion de que las retribuciones de los Consejeros
Delegados y de los Consejeros ejecutivos esté regulada autbnomamente en el art. 249 del T.R. de la LSC.

Extractando algunos parrafos de los apartados del FD Sexto, el T.S. dice que (el resaltado y el subrayado
son de este Tribunal Central):

< 12.-Tampoco parece razonable que, siendo la remuneracion de los consejeros delegados o ejecutivos
la_ mas importante entre los distintos consejeros, no solo escapen a la exigencia de prevision estatutariay a
cualquier intervencion de la junta general en la fjaciéon de su cuantia maxima, sino que, ademas, los criterios
establecidos en el art. 217.4 TRLSC no le sean aplicables.

La mayoria de estos criterios solo cobran verdadera trascendencia practica si se aplican a las
remuneraciones de los consejeros delegados o ejecutivos.

(.)

21.- Por tanto, en las sociedades no cotizadas, la relacién entre el art. 217 TRLSC (y su desarrollo por los
arts. 218y 219) y el art. 249 TRLSC no es de alternatividad, como sostiene la sentencia recurrida 'y la DGRN, en el
sentido de que la retribucién de los administradores que no sean consejeros delegados o ejecutivos se rige por el
primer grupo de preceptos, y la de los consejeros delegados o ejecutivos se rige exclusivamente por el art. 249
TRSLC, de modo que a estos ultimos no les afecta la reserva estatutaria del art. 217, la intervencién de la junta de
los arts. 217.3, 218 y 219, los criterios generales de determinacion de la remuneracion del art. 217.4 y los requisitos
especificos para el caso de participacion en beneficios o remuneracion vinculada a acciones de los arts. 218 y 219.

La relacién entre unos y otros preceptos (217 a 219, de una parte, y 249 TRLSC, de otra) es de caracter
cumulativo, como sostiene el recurrente. El régimen general se contiene en los arts. 217 a 219 TRLSC, preceptos
que son aplicables a todos los administradores, incluidos los consejeros delegados o ejecutivos. De hecho, algunas
de sus previsiones (retribuciones previstas en los apartados «c» a «g» del art. 217.2 y el desarrollo que de algunas
de ellas se contienen en los arts. 218 y 219) son aplicables de forma tipica a los consejeros delegados o ejecutivos.

El art. 249 TRLSC contiene las especialidades aplicables especificamente a los consejeros delegados o
ejecutivos, que deberan firmar un contrato con la sociedad, que sea aprobado por el consejo de administracion con
el voto favorable de dos terceras partes de sus miembros y con la abstencién del consejero afectado tanto en la
deliberacién como en la votacion, pero cuyo contenido ha de ajustarse al «marco estatutario» y al importe maximo
anual de las retribuciones de los administradores, en el desempefio de su cargo, fijado por acuerdo de la junta
general, en cuyo ambito ejercita el consejo de administracion su competencia para decidir la distribucion de las
remuneraciones correspondientes a los administradores. Asimismo, esta retribucion del consejero delegado o
ejecutivo recogida en el contrato debe ajustarse a los criterios generales establecidos en el art. 217.4 TRLSC y
cumplir los requisitos especificos previstos en los arts. 218 y 219 TRLSC cuando se establezcan como conceptos
retributivos los previstos en tales preceptos legales. >

En esta sentencia, el Tribunal Supremo desarrolla extensamente (puntos 4, 5y 6 del FD Sexto) lo que debe
entenderse por la expresion "administradores en su condicion de tales", a cuyo claro y publico tenor nos remitimos.

En resumen, la expresién "administradores en su condicién de tales" que recoge el art. 217.2 apartado
engloba todas las funciones de los administradores (incluidas las ejecutivas) y no sélo las que son indelegables;
con lo que en las sociedades no cotizadas, la relacion entre los articulos 217 y 249 T.R. de la LSC no es de
cardcter alternativo, sino acumulativo, por lo que la retribucién de los Consejeros Delegados y de los Consejeros
ejecutivos esta sometida al principio de reserva estatutaria y a la intervencion de la junta.

Y con ello el T.S. anul6 esa posibilidad de que fuesen mercantilmente vélidas las retribuciones de
los Consejeros Delegados y de los Consejeros ejecutivos aunque la prevision estatutaria fuese la de que los
cargos de los administradores serian gratuitos, con lo que, en consecuencia, resulté vedada esa deducibilidad
fiscal autbnomade los Consejeros Delegados y de los Consejeros ejecutivos de laque antes hemos hablado.
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Con lo que, si los estatutos recogen que los cargos de los administradores son "gratuitos”, que es la premisa
gue venimos trayendo a lo largo de esta resolucion, las retribuciones de los Consejeros Delegados y de los
Consejeros ejecutivos tampoco seran fiscalmente deducibles.

Siguiendo el razonamiento, aun tratandose de sociedades en que sus Estatutos recogen que los cargos de
los administradores seran gratuitos, en el ambito tributario se sigue insistiendo en no pocas ocasiones en la
deducibilidad fiscal de lo pagado a los Consejeros Delegados y a los Consejeros ejecutivos, con el argumento de
gue esa deducibilidad fiscal basta con que esté amparada por los contratos que preceptivamente los mismos tienen
que tener firmados con la sociedad (apartados 3 y 4 de ese art. 249 del T.R. de la LSA).

Pero no es asi.

El que los contratos con los Consejeros Delegados y con los Consejeros ejecutivos también deben respetar
las previsiones estatutarias, también lo ha dejado meridianamente claro el T.S. en esa sentencia de 26/02/2018
(aunque el resaltado y el subrayado son de este Tribunal Central):
<<<<< El art. 249 TRLSC contiene las especialidades aplicables especificamente a los consejeros delegados o
ejecutivos, que deberan firmar un contrato con la sociedad, que sea aprobado por el consejo de administracion con
el voto favorable de dos terceras partes de sus miembros y con la abstencion del consejero afectado tanto en la
deliberacién como en la votacién, pero cuyo contenido ha de ajustarse al «marco_estatutario» y al importe
méximo anual de las retribuciones de los administradores, en el desempefio de su cargo, fijado por acuerdo de la
junta general, en cuyo a&mbito ejercita el consejo de administracién su competencia para decidir la distribucién de
las remuneraciones correspondientes a los administradores. Asimismo, esta retribucién del consejero delegado o
ejecutivo recogida en el contrato debe ajustarse a los criterios generales establecidos en el art. 217.4 TRLSC y
cumplir los requisitos especificos previstos en los arts. 218 y 219 TRLSC cuando se establezcan como conceptos
retributivos los previstos en tales preceptos legales. >>>>>

Segun el T.S., es diafano que los contratos con los Consejeros Delegados y con los Consejeros ejecutivos
también deben respetar las previsiones estatutarias, y entre éstas y en su caso la de "no retribucion a los
administradores"; con lo que, si los estatutos prevén que los cargos de los administradores seran no retribuidos, v,
a pesar de ello, un contrato con un Consejero Delegado o con un Consejero ejecutivo (aptds. 3 y 4 del art. 249)
recoge una retribucién en favor del mismo en razén de tal cargo, la existencia de tal retribucidn seria un pacto entre
esas dos partes que iria en contra de lo dispuesto en el art. 217 del T.R. de la LSC y en los estatutos sociales, en
suma un pacto contrario al ordenamiento.

Pacto contrario al ordenamiento, que, por las razones repetidamente expuestas, hunca podra amparar una
deducibilidad fiscal.

Para cerrar el tema, volvemos a lo que antes hemos dicho de que la modificacion que trajo la Ley 31/2041,
a los efectos que nos ocupan, no invalida ninguna de las conclusiones a las que hemos llegado en el Fundamento
de Derecho anterior, lo que supone también que en los ejercicios 2105 y siguientes seguira existiendo la posibilidad
de excepcionarse el efecto absorcion de la teoria de vinculo, pues debe negarse todo automatismo, recayendo la
carga de la prueba de la existencia de tal excepcién -ex. art. 105.1 de la Ley 58/2003- sobre quien la invoque y
pretenda acreditarla.

La Ley 31/2014 incorporé otra modificacion en la norma mercantil por lo que a las sociedades cotizadas
se refiere, pero de ésta y sus consecuencias tributarias nos ocuparemos mas adelante.

Por dltimo, recordamos que, respecto de este tema de la deducibilidad fiscal de las retribuciones de los
administradores, este Tribunal ya se ha pronunciado en una resolucién anterior de 08/10/2019 (R.G.
5548/2018), en un sentido concordante con lo expuesto.

De conformidad con lo establecido en la mencionada resolucion de este TEAC de fecha 17 de julio de 2020
no cabe apreciar que por mor de las modificaciones efectuadas en el ambito tributario, o en el &mbito mercantil,
resulte defendible la deducibilidad de las remuneraciones del ejercicio 2015, por cuanto, segun dicho Fundamento
de Derecho, la deducibilidad fiscal tendra lugar "cuando entre en juego esa excepcion” -que una persona desarrolle
unas y otras funciones separadamente-; y un contrato con un Consejero Delegado o con un Consejero ejecutivo
que recogiera una retribucion en favor del mismo en razén de tal cargo si los estatutos previeran que los cargos de
los administradores fueran no retribuidos, seria un "pacto contrario al ordenamienta”, por ir en contra de lo dispuesto
en el articulo 217 del TRLSC y en los estatutos sociales.

Por otro lado, la reclamante invoca lo dispuesto en sentencia del Tribunal Supremo, de fecha 8 de febrero
de 2021 (recurso de casacidn n° 3071/2019), sosteniendo que "las actuaciones contrarias al ordenamiento juridico
no pueden ir referidas a cualquier infraccion, sino que se refiere a gastos que sean un medio para cometer una
infraccion grave, como puede ser el pago de cantidades para obtener la adjudicacién de un contrato, pero desde
luego no estéa previsto para el supuesto como el que nos ocupa”, defendiendo que por el Tribunal Supremo, en dicha
sentencia, se ha afirmado que el concepto de gasto derivado de actuaciones contrarias al ordenamiento juridico se
debe interpretar de forma restrictiva.

A este respecto, procede hacer referencia al analisis que sobre dicha sentencia se recoge en las
resoluciones de este Tribunal de fechas 19 de diciembre de 2022 (R.G.: 00/7583/2020) y 23 de enero de 2023 (R.G.:

www.fiscal-impuestos.com o o @


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

N3 Fiscal Impuestos

00/7503/2020). En particular, en el Fundamento de Derecho Duodécimo de la mencionada resolucién de 23 de
enero de 2023 se establece lo siguiente:

"DUODECIMO.- Frente a la regularizacion efectuada, en la que se cita, entre otras, sentencia de la Sala de
lo Civil del Tribunal Supremo, de fecha 26 de febrero de 2018, alega la reclamante que se opone a una interpretacion
excesivamente amplia de la expresion "acto contrario al ordenamiento juridico", considerando que dicha expresion
ha sido corregida por el Tribunal Supremo en sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de fecha 8 de
febrero de 2021 (recurso de casacién n° 3071/2019).

En primer lugar, debe indicarse que en el articulo 14 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades no se contiene el supuesto introducido en la letra f) del articulo 15 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre
del Impuesto sobre Sociedades, en el que se prevé que no tendran la consideracién de gastos fiscalmente
deducibles "f) Los gastos de actuaciones contrarias al ordenamiento juridico".

Sin perjuicio de ello, por el interés que pudiera presentar, al fundamentarse la regularizacion objeto de
revision en lo dispuesto en el articulo 10.3 del TRLIS, como consecuencia de que la remuneracién percibida por los
los administradores "es contraria a la Ley de Sociedades de Capital y, por ende, al ordenamiento juridico", entiende
este TEAC que procede efectuar las siguientes consideraciones con respecto a las alegaciones formuladas por la
reclamante.

Reproduce la reclamante determinado texto del Fundamento de Derecho Tercero de la sentencia de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de fecha 8 de febrero de 2021, recurso n® 3071/2019,
considerando que los pronunciamientos de dicha sentencia pueden ser trasladados "a la retribucion de
administradores como costes de personal de la empresa”.

Debe indicarse que en la sentencia alegada, en apoyo de su pretension, por la reclamante, la cuestién con
interés casacional consistia en determinar "si, a efectos del Impuesto sobre sociedades, los intereses de demora,
sean los que se exijan en la liquidacion practicada en un procedimiento de comprobacién, sean los devengados por
la suspension de la ejecucion del acto administrativo impugnado, tienen o no la consideracion de gasto fiscalmente
deducible, atendida su naturaleza juridica y con qué alcance y limites".

Por su parte, en el Fundamento de Derecho Tercero, in fine, de dicha sentencia se responde a la cuestion
con interés casacional en los siguientes términos:

"(..))

A la vista de ello, concluimos respondiendo a la cuestién con interés casacional que, a efectos del Impuesto
sobre Sociedades, los intereses de demora, sean los que se exijan en la liquidacién practicada en un procedimiento
de comprobacién, sean los devengados por la suspensién de la ejecucidn del acto administrativo impugnado, tienen
la consideracién de gasto fiscalmente deducible, atendida su naturaleza juridica, con el alcance y limites que se han
expuesto en este fundamento de derecho".

Por lo que atafie al criterio interpretativo de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
con respecto a la cuestion con interés casacional, en el Fundamento de Derecho tercero de dicha sentencia se
establece lo siguiente -el subrayado es de este TEAC-:

"(...) y, puesto que lo que se discute es si un determinado tipo de gastos contables son gastos deducibles
en el Impuesto sobre Sociedades, debemos tener presente, en primer lugar, lo dispuesto en el articulo 14 del
TRLRHL, que lleva por rubrica "gastos no deducibles" en cuyo apartado primero se incluyen una serie de gastos de
los que nos interesan los siguientes:

-Las multas y sanciones penales y administrativas, el recargo de apremio y el recargo por presentacion fuera
de plazo de declaraciones-liquidaciones y autoliquidaciones (letra c).

-Los donativos y liberalidades (letra €)

Esta relacion nominal de gastos no deducibles, en lo que ahora importa, coincide en gran parte con lo
previsto en el articulo 15 de la actual LIS, puesto que establece que no tendran la consideracion de gastos
fiscalmente deducibles:

¢) Las multas y sanciones penales y administrativas, los recargos del periodo ejecutivo y el recargo por
declaracion extemporanea sin requerimiento previo (letra c)

e) Los donativos y liberalidades (letra €)

f) Los gastos de actuaciones contrarias al ordenamiento juridico (letra f)

Este Ultimo supuesto no esta previsto en la legislacion precedente, que es a la sazén aplicable al caso que
nos ocupa.

Es el momento de recordar que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 25.1 LGT tienen la naturaleza
de obligaciones tributarias accesorias las obligaciones de satisfacer el interés de demora, los recargos por
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declaracion extemporanea y los recargos del periodo ejecutivo, consistiendo estas obligaciones en prestaciones
pecuniarias que se deben satisfacer a la Administracion tributaria y cuya exigencia se impone en relacion con otra
obligacién tributaria.

Por su parte el articulo 26.1 LGT establece que: "El interés de demora es una prestacion accesoria que se
exigira a los obligados tributarios y a los sujetos infractores como consecuencia de la realizacion de un pago fuera
de plazo o de la presentacién de una autoliquidacion o declaracion de la que resulte una cantidad a ingresar una
vez finalizado el plazo establecido al efecto en la normativa tributaria, del cobro de una devolucién improcedente o
en el resto de casos previstos en la normativa tributaria”.

Los intereses de demora tienen por objeto compensar por el incumplimiento de una obligacion de dar, o
mejor,por el retraso en su cumplimiento. Tienen, pues, caracter indemnizatorio.

Como declara la STC 76/1990, de 26 de abril, la finalidad de la norma que los ampara no trata de sancionar
una conducta ilicita, "pues su sola finalidad consiste en disuadir a los contribuyentes de su morosidad en el pago de
las deudas tributarias y compensar al erario publico por el perjuicio que a éste supone la no disposicion tempestiva
de todos los fondos necesarios para atender a los gastos publicos. Los intereses de demora no tienen naturaleza
sancionadora, sino exclusivamente compensatoria o reparadora del perjuicio causado por el retraso en el pago de
la deuda tributaria (..). mas que una penalizacién en sentido estricto, son una especie de compensacion especifica,
con arreglo a un médulo objetivo, del coste financiero... en suma, no hay aqui sancién alguna en su sentido técnico
juridico".

Por tanto, los intereses de demora no se incluyen en la letra c) del articulo 14 TRLIS (actual letra c) articulo15
LIS/2014).

Es evidente que tampoco son donativos o liberalidades puesto que el pago por su deudor no deriva de
su"animus donandi" o de voluntariedad, como requiere la donacién o liberalidad. Su pago es impuesto por
elordenamiento juridico, tiene caracter ex lege.

Por ultimo, ya hemos dicho gue en la legislacion aplicable al presente recurso de casacién no se contemplan
como gastos no deducibles los "gastos de actuaciones contrarias al ordenamiento juridico”, pero lo cierto es que
"actuaciones contrarias al ordenamiento juridico" no pueden equiparse, sin mas, a cualquier incumplimiento del
ordenamiento juridico ya que esto conduciria a soluciones claramente insatisfactorias,seria una interpretacién
contraria a su finalidad. La idea que esta detrds de la expresién "actuaciones contrarias al ordenamiento juridico"
necesita ser acotada, han de evitarse interpretaciones expansivas, puesto que esa expresion remite solo a cierto
tipo de actuaciones, vg. sobornos y otras conductas similares. En todo caso,los intereses de demora constituyen
una obligacién accesoria, tienen como detonante el incumplimiento de la obligacién principal, pero en si mismos
considerados, no suponen un incumplimiento; al revés, se abonan en cumplimiento de una norma que legalmente
lo exige.

No admitir la deduccién de los intereses de demora seria una penalizaciéon que, como tal, requeriria una
prevision expresa, cosa que no sucede.

Si, como deciamos, hemos de atenernos, a salvo de reglas fiscales especificas correctoras, a lo que de las
normas contables se desprende, procede recodar el apartado 2 de la norma novena de la resolucién de 9 de octubre
de 1997, del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, sobre algunos aspectos de la norma de valoracién
decimosexta del Plan General de Contabilidad (BOE 6 de noviembre de 1997), que nos permite sostener el caracter
financiero del interés de demora tributario y que dispone:

(..

La misma idea se mantiene en la resolucion de 9 de febrero de 2016, del Instituto de Contabilidad y Auditoria
de Cuentas por la que se desarrollan las normas de registro, valoracion y elaboracién de las cuentas anuales para
la contabilizacién del Impuesto sobre Beneficios (BOE de 16 de febrero de 2016, en cuyo articulo 18.3 dispone:

(.)

Como se ha dicho ya varias veces, la normativa reguladora del Impuesto sobre sociedades incluye preceptos
especificos que, a los presentes efectos, han de tenerse en cuenta, como son el principio de inscripcion contable,
disponiendo en ese sentido el articulo 19 TRLIS/2004, titulado "Imputacién temporal. Inscripcion contable de
ingresos y gastos"”, en su apartado 3:

(..)

Condiciones que, en la presente ocasion, como se dejé apuntado en los antecedentes, quedaron cumplidas.
Ademas, no vemos que los intereses de demora no estén correlacionados con los ingresos; estan
conectados con el gjercicio de la actividad empresarial y, por tanto, seran deducibles.
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Por otro lado, los intereses suspensivos también tienen caracter indemnizatorio. Aunque con menos
énfasis,también se ha discutido su deducibilidad. No vemos razon, llegados a este punto y teniendo en cuenta lo ya
manifestado, no asimilarlos a los intereses de demora en general. No en vano, éstos, como ya hemos dicho, también
tienen por objeto resarcir a la administracion publica por el retraso en percibir el importe que legalmente le
corresponde, retraso motivado en esta ocasion por la interposicién de reclamaciones o recursos,ya sean
administrativos o ya sean judiciales.

La deduccion de los gastos controvertidos y sobre los que versa este recurso estd sometida a los limites
establecidos en el articulo 20 TRLIS ( articulo 16 actual LIS).

A la vista de ello, concluimos respondiendo a la cuestion con interés casacional que, a efectos del Impuesto
sobre Sociedades, los intereses de demora, sean los que se exijan en la liquidacién practicada en un procedimiento
de comprobacién, sean los devengados por la suspensidn de la ejecucion del acto administrativo impugnado, tienen
la consideracién de gasto fiscalmente deducible, atendida su naturaleza juridica, con el alcance y limites que se han
expuesto en este fundamento de derecho."

Como la propia sentencia del Tribunal Supremo de fecha 8 de febrero de 2021 reconoce, en la cuestioén con
interés casacional no era aplicable el supuesto previsto en la letra f) del articulo 15 de la LIS, puesto que era de
aplicacién la normativa anterior, el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades.

Sin perjuicio de ello, en el Fundamento de Derecho Tercero de la sentencia se afirma que las "actuaciones
contrarias al ordenamiento juridico" no pueden equipararse "sin mas, a cualquier incumplimiento del ordenamiento
juridico ya que esto conduciria a soluciones claramente insatisfactorias, seria una interpretacion contraria a su
finalidad", y se aflade que la idea que estd "detras de la expresion”, necesita "ser acotada, han de evitarse
interpretaciones expansivas, puesto que esa expresion remite solo a cierto tipo de actuaciones, vg. sobornos y otras
conductas similares”.

Por este TEAC se aprecia que, aunque en la referida sentencia se mencionan algunos ejemplos (vg -
verbigracia-), se afirma que la idea detras de la expresion "actuaciones contrarias al ordenamiento juridico” "necesita
ser acotada", esto es, debera acotarse, en su caso, pero no se acota definitivamente, ni se establece una definicion
precisa de cual es el significado que el Tribunal atribuye a dicha expresion. Se dice que "remite a cierto tipo de
actuaciones", citando como "verbigracia" un ejemplo y "otras conductas similares"”, pero no se detallan méas casos.

Asimismo, la alegada sentencia del Tribunal Supremo de fecha 8 de febrero de 2021 versa sobre una
cuestion -deducibilidad de intereses de demora- distinta a la de la deducibilidad de la retribucion de los
administradores.

Debe indicarse que lo dispuesto en la mencionada sentencia es objeto de aplicacion en posteriores
sentencias dictadas por el Tribunal Supremo, relativas a la deducibilidad de los intereses de demora, bien citandola
directamente, bien citando otra sentencia que contenga la anterior, sin que en dichas sentencias se efectle una
posterior acotacion de la idea que estaria detrds de la mencionada expresién "actuaciones contrarias al
ordenamiento juridico” (sentencias del Tribunal Supremo de fechas 29 de abril de 2021 -rec. n® 463/2020-, 5 de
mayo de 2021 -rec. n® 558/2020-, 17 de junio de 2021 -rec. n° 1333/2020-, 17 de septiembre de 2021 -rec. n®
5094/2019-, 17 de noviembre de 2021 -rec. n° 1016/2020-, 18 de noviembre de 2021 -rec. n°® 2983/2020-, 25 de
noviembre de 2021 -rec. n® 3113/2020-, 1 de diciembre de 2021, rec. n® 4709/2020-, 10 de diciembre de 2021 -rec.
n°® 3240/2020-, 22 de diciembre de 2021 -rec. n° 6370/2020-, 28 de abril de 2022 -rec. n® 578/2020-, 3 de mayo de
2022 -rec. n°® 1334/2020-, 6 de junio de 2022 -recursos n° 4091/2020 y 4156/2020-, 23 de junio de 2022 -rec. n®
7066/2020-, 6 de julio de 2022 -rec. n°® 3834/2020-, 21 de septiembre de 2022 -rec. n°® 7927/2020-, y de 29 de
septiembre de 2022 -rec. n° 6342/2020-).

Por este TEAC se aprecia que lo establecido en el mencionado Fundamento de Derecho Tercero de dicha
sentencia atafie, en primer lugar, a una expresion que la propia sentencia reconoce que no resulta de aplicacion al
caso objeto de andlisis, y por otro lado, las afirmaciones relativas a la acotacion de dicha expresion no forman parte
de la contestacion que en dicho Fundamento se formula respecto de la cuestion con interés casacional.

Sin perjuicio de lo anterior, no puede apreciarse, de lo establecido en el Fundamento de Derecho
Tercero de la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 8 de febrero de 2021, que por dicho 6rgano se esté
delimitando exhaustivamente los supuestos de la letra f) del articulo 15 LIS, ni que se excluya de dicho
apartado el abono de una remuneracion a los administradores por una sociedad en la que los estatutos
sociales no determinen que el cargo sea remunerado, pues la sentencia reconoce que se trata de una idea
que "necesita ser acotada" y "han de evitarse interpretaciones expansivas", pero no precisa la mencionada
acotacion, mas alla de indicar que la expresion se remite solo "a cierto tipo de actuaciones"”, citando un
ejemplo y "otras conductas similares”.

No parece que con la referencia a "cierto tipo de actuaciones”, en la sentencia se esté efectuando un
detallado examen de los supuestos que son subsumibles en el articulo 15.f) LIS, o que no deben comprenderse en
dicho apartado. Asi, si bien se menciona un ejemplo (v.g. sobornos y otras conductas similares), ello constituye un
ejemplo, que no excluye que pudieran existir otro "tipo de actuaciones" que pudieran incardinarse en el articulo 15.f)
LIS.
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De este modo, la imprecisién de lo establecido en la sentencia respecto de la expresion "actuaciones
contrarias al ordenamiento juridico”, no permite apreciar, como sostiene la reclamante, que constituyera una
interpretacion "excesivamente amplia" del articulo 15.f) de la LIS la fundamentacion de la no deducibilidad de la
retribucion de los administradores, cuando se abonan por una sociedad en cuyos estatutos no se prevé que el cargo
sea remunerado. Ni tampoco permite, extrapolar dicha interpretaciéon de la reclamante respecto de lo dispuesto en
el articulo 10.3 del TRLIS, en el que se fundamenta la regularizacion objeto de revision, que entiende que las
remuneraciones percibidas por los administradores son contrarias "al ordenamiento juridico”.

Ha de mencionarse como significativo que en una sentencia de la AN de 25 de febrero 2021, posterior a
la referida del TS, se admite la posibilidad de incardinacion de las remuneraciones de los administradores gue no
sigan las reglas al respecto previstas en la normativa mercantil, si bien en ese caso estimé la demanda por apreciar
que la retribucién alli debatida encontraba cobertura en los Estatutos. Asi, tras decir que "No cabe sostener que el
"gasto" de retribuir o indemnizar a los administradores de la sociedad no guarde correlacién con los ingresos ",
afiade (el resaltado es nuestro):

"Ahora bien, la retribucién de los administradores tiene que ser establecida con arreglo ala legalidad,
es decir, con respeto de los criterios establecidos en el Derecho Mercantil, pues no cabe considerar como
deducibles aquellos gastos que contravienen el "ordenamiento juridico" -art. 15.f de la Ley 27/2014-"

Y resulta interesante lo que a continuacién expresa pues aungue en ese caso resultaba de aplicacion el R-
D Legislativo 4/2004, considera que la nueva norma recoge la experiencia plasmada en la jurisprudencia.

Dice asi la AN:

"Debe quedar claro que el supuesto de autos se regula por el Real Decreto-Legislativo 4/2004 (TRLS), pero
en nuestra opinion, la nueva norma recoge la experiencia plasmada en las decisiones de la jurisprudencia y puede
contribuir a la aclaracién de la interpretacion de La normativa precedente. Es decir, la solucién contenida en la
regulacion actual ya cabia en la regulacién anterior, de forma tal que esta aclara y hace expreso lo que ya se contenia
implicitamente en aquella. Del mismo modo, en nuestra opinidn, los precedentes jurisprudenciales iluminan la
interpretacién de los preceptos actuales. "

Y mas adelante:

"En todo caso, lo esencial y asi lo viene exigiendo la jurisprudencia es que la retribucion se establezca en
los Estatutos en los términos y con el alcance previsto en la normativa mercantil. "

Trae después a colacién el articulo217,1 del RD Legislativo 1/2010, de sociedades de capital, que establece
que "el cargo de administrador es gratuito, a menos de que los estatutos sociales establezcan lo contrario
determinando el sistema de remuneracion. Desarrollando los apartados siguientes de dicha normay los arts 218 y
ss., como debe determinarse la remuneracion”.

Afadiendo:

"Por otra parte, la interpretacion de lo establecido en el art. 217 en relacién con lo dispuesto por el art 249
ha sido analizada con extensién por la STS (Civil) de 26 de febrero de 2018 (Rec. 3574/2017), estableciendo con
claridad que los requisitos exigidos por los arts. 217 a 219 y 249 del TRLSC son de "caracter cumulativo”. 5.- En
suma, lo que tenemos que ver es que disponen los Estatutos de la sociedad, silos mismos se ajustan a lo establecido
en la Ley y, por Gltimo, si la indemnizacion pactada encuentra cobertura en aquellos."

Es cierto que posteriormente la AN en sentencias posteriores, vg de 21 de septiembre de 2022 y de 3 octubre

de 2022, ha apreciado de forma extraordinariamente laxa los requisitos de reserva estatutaria y certeza exigidos por
la jurisprudencia del Tribunal Supremo.
En ambos supuestos subyacentes la cuantificacion de las remuneraciones de los consejeros escapaban al control
de la Junta General y quedaban a merced de lo acordado por el propio Consejo de Administracién, de modo que la
decisién de pago de retribuciones en un determinado importe no puede dejarse a efectos tributarios a la voluntad
de quienes estan llamado a percibirlas, pues ello supondria atribuirle a la propia sociedad la facultad unilateral de
erosionar sus bases imponibles sin una correlativa obligacién cierta. Por lo cual, frente a dichas sentencias la
Administracion ha interpuesto recurso de casacion, por lo que por congruencia, este TEAC mantiene su criterio
reiterado.

Pues bien, del andlisis del presente caso no puede considerarse que la remuneracion debatida encuentre
cobertura en los estatutos.

()"
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Procede, por tanto, desestimar las alegaciones formuladas en relacién con los anteriores extremos.

Duodécimo.

Por la reclamante se alega "improcedencia de los intereses de demora calculados por la
Inspeccion", esgrimiéndose que deberian excluirse del periodo de célculo de los intereses de demora "los 78 dias
en los que el procedimiento inspector estuvo suspendido”.

Considera la reclamante que no deberia incluirse en el cobmputo de los intereses de demora el periodo de
tiempo comprendido entre el 14 de marzo y el 30 de mayo de 2020.

Alega la reclamante, entre otros extremos lo siguiente:

"Es cierto que los intereses de demora tienen una finalidad indemnizatoria 0 compensatoria del perjuicio
causado por el retraso en el pago de la deuda tributaria, pero también lo es que en nuestro ordenamiento se han
excluido del cémputo del periodo de intereses los periodos de dilacién que no sean imputables al contribuyente".
Esgrime la reclamante que habiendo estado suspendido el plazo de duracion de las actuaciones inspectoras
"durante 78 dias por causa de fuerza mayor, debido a la pandemia", siendo un periodo "completamente ajeno" a la
voluntad de la reclamante, no deberian exigirsele intereses de demora.

A estos efectos, alega que mediante el articulo 33.1 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, se
establecié una ampliacién de los plazos de pago de las deudas tributarias previstas en los apartados 2 y 5 del
articulo 62 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, "sin exigencia a los contribuyentes de intereses
de demora por dicha ampliaciéon".

En relacidn con el interés de demora, establece el articulo 26 de la Ley General Tributaria lo siguiente:

"1. El interés de demora es una prestacion accesoria que se exigira a los obligados tributarios y a los sujetos
infractores como consecuencia de la realizacibn de un pago fuera de plazo o de la presentacién de una
autoliquidacion o declaracion de la que resulte una cantidad a ingresar una vez finalizado el plazo establecido al
efecto en la normativa tributaria, del cobro de una devolucién improcedente o en el resto de casos previstos en la
normativa tributaria.

La exigencia del interés de demora tributario no requiere la previa intimacion de la Administracion ni la
concurrencia de un retraso culpable en el obligado.

2. El interés de demora se exigird, entre otros, en los siguientes supuestos:

a) Cuando finalice el plazo establecido para el pago en periodo voluntario de una deuda resultante de una
liquidacion practicada por la Administracién o del importe de una sancion, sin que el ingreso se hubiera efectuado.

b) Cuando finalice el plazo establecido para la presentacion de una autoliquidacién o declaracion sin que
hubiera sido presentada o hubiera sido presentada incorrectamente, salvo lo dispuesto en el apartado 2 del articulo
27 de esta ley relativo a la presentacion de declaraciones extemporaneas sin requerimiento previo.

(.)

3. El interés de demora se calculard sobre el importe no ingresado en plazo o sobre la cuantia de la
devolucion cobrada improcedentemente, y resultara exigible durante el tiempo al que se extienda el retraso del
obligado, salvo lo dispuesto en el apartado siguiente.

4. No se exigiran intereses de demora desde el momento en que la Administracion tributaria incumpla por
causa imputable a la misma alguno de los plazos fijados en esta ley para resolver hasta que se dicte dicha resolucion
0 se interponga recurso contra la resolucién presunta. Entre otros supuestos, no se exigiran intereses de demora a
partir del momento en que se incumplan los plazos maximos para notificar la resolucion de las solicitudes de
compensacion, el acto de liquidacién o la resolucién de los recursos administrativos, siempre que, en este ultimo
caso, se haya acordado la suspension del acto recurrido.

Lo dispuesto en este apartado no se aplicara al incumplimiento del plazo para resolver las solicitudes de
aplazamiento o fraccionamiento del pago.

(.)

6. El interés de demora sera el interés legal del dinero vigente a lo largo del periodo en el que aquél resulte
exigible, incrementado en un 25 por ciento, salvo que la Ley de Presupuestos Generales del Estado establezca otro
diferente.

No obstante, en los supuestos de aplazamiento, fraccionamiento o suspension de deudas garantizadas en
su totalidad mediante aval solidario de entidad de crédito o sociedad de garantia reciproca o mediante certificado
de seguro de caucion, el interés de demora exigible sera el interés legal.”

www.fiscal-impuestos.com o o @


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

N3 Fiscal Impuestos

De lo dispuesto en el mencionado articulo 26 de la LGT se advierten las siguientes notas de los intereses
de demora: es una prestacion accesoria -apartado 1 del articulo 26 de la LGT-; no requiere la previa intimacion de
la Administracion "ni la concurrencia de retraso culpable en el obligado" - apartado 1-; se exige cuando finalice el
plazo establecido para la presentacién de una autoliquidacion o declaracion y dicha autoliquidacion o declaracion
"hubiera sido presentada incorrectamente” -apartado 2.b)-; se calcula "sobre el importe no ingresado en plazo" y
resulta exigible "durante el tiempo al que se extienda el retraso del obligado" -apartado 3-.

No obstante lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 26 de la LGT sobre la forma de calculo del interés de
demora, el apartado 4 de dicho articulo establece que no se exigiran intereses de demora "desde el momento en
que la Administracion tributaria incumpla por causa imputable a la misma alguno de los plazos fijados en esta ley
para resolver hasta que se dicte dicha resolucién o se interponga recurso contra la resolucién presunta”, y se
especifica que, entre otros supuestos, no se exigiran intereses de demora "a partir del momento en que se incumplan
los plazos maximos para notificar la resolucion" del acto de liquidacion.

Por otro lado, en lo que atafie al procedimiento de inspeccidn, debe hacerse referencia a lo dispuesto en el
articulo 150 de la Ley General Tributaria, en cuyo apartado 6 se dispone que el incumplimiento del plazo de duracién
del procedimiento inspector no determina la caducidad del mismo, pero produce entre otros los siguientes efectos:
"c) No se exigirdn intereses de demora desde que se produzca dicho incumplimiento hasta la finalizacion del
procedimiento”.

En relacién con la suspensién de plazos por causa de la declaracién del estado de alarma, procede hacer
referencia a lo establecido en la disposicion adicional tercera del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que
se declara el estado de alarma para la gestion de la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 (BOE
de 14 de marzo de 2020), en cuyo apartado 1 se establece que "se suspenden términos y se interrumpen los plazos
para la tramitacion de los procedimientos de las entidades del sector publico" y que "el cémputo de los plazos se
reanudara en el momento en que pierda vigencia el presente real decreto o, en su caso, las prérrogas del mismo".

Asimismo, en la disposicion adicional cuarta del mencionado RD 463/2020 se establecia que "los plazos de
prescripcién y caducidad de cualesquiera acciones y derechos quedaran suspendidos durante el plazo de vigencia
del estado de alarma y, en su caso, de las prérrogas que se adopataren”.

Se advierte que en la redaccion inicial de estas disposiciones adicionales no se contempla ninguna
suspension de la regla de cédmputo de la prestacion accesoria de los intereses de demora prevista en el apartado 3
del articulo 26 de la LGT, que dispone que el interés de demora "resultara exigible durante el tiempo al que se
extienda el retraso del obligado".

Y aunque el apartado 1 de la disposicién adicional tercera del RD 463/2020 decretaba la interrupcién de los
plazos "para la tramitacion de los procedimientos de las entidades del sector publico”, dicha suspension no extiende,
expresamente, sus efectos, a la paralizacion del computo de los intereses de demora.

A estos efectos, interesa indicar que cuando el articulo 150.3 de la LGT regula las circunstancias que
determinan la suspension del computo del plazo del procedimiento inspector, entre las que se incluye la concurrencia
de una causa de fuerza mayor -letra g)-, no establece que dicha suspension del plazo del procedimiento resulte
extensible al cémputo de los intereses de demora.

Asi el articulo 150.3 de la LGT establece que "la suspensién del computo del plazo tendra efectos desde
que concurran las circunstancias anteriormente sefialadas", pero no dispone una suspensién del devengo de
intereses de demora.

Sin embargo, si dejan de exigirse intereses de demora en el supuesto de que tenga lugar un incumplimiento
del plazo de duracién del procedimiento -articulo 150.6.c) de la LGT-, extremo acorde con lo establecido en el articulo
26.4 de la LGT.

Real Decreto-ley 8/2020

Invoca la reclamante, en apoyo de su pretension, lo establecido en el articulo 33 del Real Decreto-ley 8/2020.

A estos efectos, debe indicarse que en la misma fecha de aprobacion del Real Decreto-ley 8/2020 (el 17 de
marzo de 2020), se aprobo el Real Decreto 465/2020, por el que se modificaba el Real Decreto 463/2020.
Mediante el Real Decreto 465/2020 se modificé el apartado 4 de la disposicidn adicional tercera del Real Decreto
463/2020, y se afiadieron los apartados 5y 6 a dicha disposicién adicional. En particular, en el apartado 6 introducido
en la disposicién adicional tercera del RD 463/2020 se establecia lo siguiente:

"6. La suspension de los términos y la interrupcién de los plazos administrativos a que se hace referencia
en el apartado 1 no sera de aplicacion a los plazos tributarios, sujetos a normativa especial, ni afectara, en particular,
a los plazos para la presentacion de declaraciones y autoliquidaciones tributarias."

Por otro lado, en el articulo 33 del Real Decreto-ley 8/2020 se regul6 la "suspension plazos en el ambito
tributario”, disponiéndose en los apartados 1y 2 de dicho articulo la ampliacion, entre otros, de los plazos de pago
de la deuda tributaria previstos en los apartados 2 y 5 del articulo 62 de la LGT. Dicha ampliacién se establecia
hasta el 30 de abril de 2020 (posteriormente hasta el 30 de mayo de 2020) en el caso de que no hubieran concluido

www.fiscal-impuestos.com o o @


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

N3 Fiscal Impuestos

a la fecha de entrada en vigor del Real Decreto-ley; o hasta el 20 de mayo de 2020 (posteriormente hasta el 30 de
mayo de 2020) en el caso de que se comunicasen a partir de la entrada en vigor del mencionado Real Decreto-ley.

Sin perjuicio de la ampliacion de plazos prevista en dichos apartados 1 y 2 del articulo 33 del Real Decreto-
ley 8/2020, no se advierte en su redaccion suspension de la exigencia de intereses de demora. Asi, si bien se
ampliaba el dies ad quem de determinados plazos, ello no conllevaba la suspensién de la exigencia de la obligacién
accesoria correspondiente a los intereses de demora.

Por otro lado, aunque el articulo 33.6 del Real Decreto-ley 8/2020 disponia que el periodo comprendido
desde la entrada en vigor de dicho Real Decreto-ley hasta el 30 de mayo de 2020 no computaba a efectos de los
plazos establecidos en el articulo 66 de la LGT, y la disposicién adicional cuarta del RD 463/2020 preveia la
suspension de los plazos de prescripcién y caducidad "de cualesquiera acciones y derechos", ello no afecta a la
regla de computo de los intereses de demora, pues se trata no de un plazo de prescripcién o caducidad, sino de
una prestacion accesoria que se exige "durante el tiempo al que se extienda el retraso del obligado tributario" -
articulo 26.3 de la LGT-, que, por el mero transcurso del tiempo, supone el devengo de una cantidad por aplicacion
del interés legal del dinero vigente incrementado en un 25 por ciento.

De este modo, no se ha efectuado mediante el RD 463/2020 o mediante el Real Decreto-ley 8/2020 una
suspension del devengo de obligaciones tributarias, principales o accesorias. Asi, al igual que desde la declaracion
de estado de alarma no dejaba de devengarse la obligacion de declaracion de determinados impuestos, no se
dejaban de devengar otras obligaciones accesorias, como la exigencia de intereses de demora.

Se aprecia que no concurre disposicion expresa que determine que no formaran parte del computo de los
intereses de demora el periodo de tiempo de 78 dias, comprendido entre la declaracion del estado de alarmay el
30 de mayo de 2020.

De este modo, no apreciandose que en la regulacién de la suspensién de plazos derivada de la crisis por
COVID-19 se estableciese una suspensién de la exigencia de intereses de demora, procede la desestimacién de
las alegaciones de la reclamante.

Decimotercero.

Procede determinar la conformidad a Derecho del acuerdo, de fecha 30 de agosto de 2021, de resolucidn
de procedimiento sancionador, correspondiente al Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 2015, por el que se
determina una sancién por importe de 133.788,04 euros como consecuencia de haberse dejado de ingresar
cantidades por importe de 473.698,21 euros (110.504,89 euros derivados de ACTA CONFORMIDAD 1, 43.151,51
euros derivados de ACTA DISCONFORMIDAD _1,y 320.042,41 euros derivados de ACTA DISCONFORMIDAD _2).

El procedimiento sancionador mencionado trae causa del ACUERDO DE LIQUIDACION_1, y, de
conformidad con el acuerdo sancionador impugnado, los incrementos de base imponible objeto de sancién son los
correspondientes a intereses financieros y a fondo de comercio de fusion.

Con la finalidad de determinar la conformidad a Derecho del acuerdo de resolucién de procedimiento
sancionador impugnado, procede examinar si en dicho acuerdo se motiva correctamente la concurrencia de
culpabilidad en la comision de las infracciones objeto de sancion.

En virtud de la exigencia de motivacion que impone a la Administracion la Ley General Tributaria, aquélla
debe reflejar todos los elementos que justifican la imposicion de la sancién, sin que la mera referencia al precepto
legal que se supone infringido sea suficiente para dar cumplimiento a las garantias de todo procedimiento
sancionador, ya que tal proceder impide el control jurisdiccional sobre el modo en que la Administraciéon ha hecho
uso de su potestad, al desconocer las razones o valoraciones que ha tenido en cuenta para imponer una
determinada sancion.

A este respecto, el articulo 211.3 de la Ley 58/2003 General Tributaria dispone:

"La resolucion expresa del procedimiento sancionador en materia tributaria contendra la fijacion de los
hechos, la valoracién de las pruebas practicadas, la determinacion de la infraccion cometida, la identificacion de la
persona o entidad infractora y la cuantificacion de la sancién que se impone, con indicacién de los criterios de
graduacion de la misma y de la reduccién que proceda de acuerdo con lo previsto en el articulo 188 de esta ley.

En su caso, contendré la declaracion de inexistencia de infraccién o responsabilidad.”

Debe examinarse, por tanto, si el acuerdo de resolucién de procedimiento sancionador contiene todos los
elementos que exigen los preceptos citados, esto es, si la fundamentacién juridica del mismo es suficiente,
acreditando de esta manera la mala fe o culpabilidad del sujeto infractor.

En relacién con este requisito de acreditacion de la culpabilidad, debe sefialarse que la Ley General
Tributaria de 1963, en la redaccion que le otorga la Ley 25/1995, y posteriormente la Ley 1/1998, de Derechos y
Garantias de los Contribuyentes, constituyeron avances en el proceso de asimilacion del régimen sancionador
administrativo al régimen penal, siguiendo las pautas marcadas por el Tribunal Constitucional en sus sentencias,
entre otras, 55/1982, de 26 de julio, y 76/1990, de 26 de abiril. El elemento de la culpabilidad y su requisito basico,
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que es la imputabilidad, entendida como la capacidad de actuar culpablemente, estan presentes en nuestro
ordenamiento juridico fiscal, como lo acredita la afirmacion contenida en el articulo 77.1 de la Ley General Tributaria
de 1963, a cuyo tenor las infracciones tributarias son sancionables incluso a titulo de simple negligencia, porque, en
palabras del Tribunal Constitucional, ello "con toda evidencia significa, de un lado, que el precepto esta dando por
supuesta la exigencia de culpabilidad en los grados de dolo y culpa o negligencia grave, y de otro, que, mas alla de
la simple negligencia los hechos no pueden ser sancionados" -apartado A) del fundamento juridico 4 de la sentencia
del Tribunal Constitucional n°® 76/1990, de 26 de abril de 1990-.

En términos analogos se pronuncia la actual Ley General Tributaria 58/2003, de 17 de diciembre, en sus
articulos 178, 179 y 183.1.

De todo lo expuesto se desprende que la culpabilidad y la tipicidad se configuran como los elementos
fundamentales de toda infraccién administrativa y también, por consiguiente, de toda infraccién tributaria; y que el
elemento subjetivo esta presente cuando la Ley fiscal sanciona las infracciones tributarias cometidas por simple
negligencia.

Conviene, por tanto, profundizar en el concepto de negligencia. Su esencia radica en el descuido, en la
actuacion contraria al deber objetivo de respeto y cuidado del bien juridico protegido por la norma. Ese bien juridico,
en este caso, son los intereses de la Hacienda Publica y, a través de ellos, el progreso social y econdmico del pais,
intereses que se concretan en las normas fiscales, cuyo cumplimiento incumbe a todos los ciudadanos conforme
establece el articulo 31 de la Constitucién. En ese sentido se ha pronunciado en reiteradas ocasiones el Tribunal
Supremo, en Sentencias, entre otras, de 9 de diciembre de 1997, 18 de julio y 16 de noviembre de 1998 y 17 de
mayo de 1999, en las cuales se hace referencia a la Circular de la Direccién General de Inspeccién Tributaria de 29
de febrero de 1988 que, a su vez, se hace eco de la tendencia jurisprudencial de "vincular la culpabilidad del sujeto
infractor a la circunstancia de que su conducta no se halle amparada por una interpretacion juridica razonable de
las normas fiscales aplicables, especialmente cuando la ley haya establecido la obligacion, a cargo de los
particulares, de practicar operaciones de liquidacion tributaria".

La negligencia, por otra parte, como han indicado las sentencias del Tribunal Supremo anteriormente
sefialadas, no exige como elemento determinante para su apreciaciéon un claro animo de defraudar, sino un cierto
desprecio o menoscabo de la norma, una lasitud en la apreciacion de los deberes impuestos por la misma.

Debe hacerse referencia al criterio de este Tribunal Econdmico-Administrativo Central, que recoge la
doctrina expuesta del Tribunal Constitucional y la del Tribunal Supremo en la materia, en el sentido de que no puede
hablarse de la infraccibn como una especie de responsabilidad objetiva o presunta, sino que la intencionalidad es
esencial para que pueda apreciarse su existencia. En este aspecto, sélo el error invencible supone una ausencia de
culpabilidad, mientras que el vencible excluye el dolo pero no la culpa, debiendo el invencible alegarse y probarse
por quien lo padezca, y teniendo en cuenta las circunstancias del infractor.

Por otro lado, presenta especial trascendencia la jurisprudencia del Tribunal Supremo. En patrticular, la
Sentencia de 22 de octubre de 2009, recurso de casacién n°® 2422/2003, en cuyo fundamento de derecho Primero
se reflejan las conclusiones a las que lleg6 la Audiencia Nacional en la sentencia recurrida:

Primero.

(.)

Como se ha explicitado en los Antecedentes, la referida Sentencia, en relacion con las cuestiones traidas al
presente proceso, alcanzo, en esencia, las siguientes conclusiones: a) en primer lugar, que no puede apreciarse la
vulneracion del principio de presuncion de inocencia porque «en las cinco Actas levantadas por la Inspeccion, en
relacion con las cinco anualidades que se revisaban, constan los diversos conceptos por los que la Inspeccién
procedio a incrementar las correspondientes bases, resultando especialmente significativo que las Actas en donde
tales conceptos se hicieron constar fueron de conformidad» (FD Cuarto, in fine); b) en segundo lugar, que «ante la
inexistencia de una discrepancia razonable, teniendo en cuenta, ademas, que la sociedad ha incumplido tanto la
exigencia formal de proceder a una correcta declaracién como, consecuencia de lo anterior, de ingresar dentro de
los plazos reglamentariamente sefialados parte importante de la deuda tributaria, es evidente que debe sefalarse
la existencia de una clara imputacién de la omisién y ocultacion del importe de las ventas asi como de los gastos no
deducibles sin que, por otra parte, pueda hablarse de opinion errénea alguna en cuanto a la valoracion juridico fiscal
de los elementos de referencia» (FD Quinto); y c), finalmente, que todo lo anterior lleva «a considerar en este
concreto caso que el elemento de la culpabilidad concurre, por cuanto la propia recurrente en modo alguno alega ni
justifica la existencia por su parte de una razonable interpretacion de las normas diferente de la llevada a cabo por
la Administracion, limitandose, mas al contrario, a invocar la existencia de un error sin mas sin justificacion alguna»
(FD Quinto, in fine).

A continuacion, en la mencionada sentencia se expone el (nico motivo casacional planteado por la
recurrente:
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En particular, denuncia (...) haber confirmado el 6rgano judicial la sancion relativa al Impuesto sobre
Sociedades del ejercicio 1991 sin que la Inspeccion Tributaria haya realizado una actividad probatoria suficiente
encaminada a acreditar la existencia de culpabilidad ni, por ende, esta Ultima haya sido motivada en la resolucion
sancionadora.

En los Fundamentos de Derecho Segundo y Tercero de la sentencia de fecha 22 de octubre de 2009, recurso
de casacion n° 2422/2003, por el Tribunal Supremo se detallan las alegaciones en que se fundamenta el motivo
casacional y anticipa las conclusiones a las que va a llegar en la Sentencia:

Segundo.

(..)

En particular, en su extenso escrito de formulacion del recurso, la representacion de la actora hace una serie
de afirmaciones de las que merece la pena destacar las siguientes: a) que «la sancién tributaria ha sido impuesta
sin una actividad probatoria suficiente capaz de destruir la presuncién de inocencia» que consagra el art. 24.2 CE,
«sin que sea admisible, desde un punto de vista constitucional, que el hecho de que su representada firmara el acta
en conformidad exima de la prueba de los hechos que sustentan el juicio de culpabilidad» (pag. 12); b) que esa
ausencia de prueba de la culpabilidad ha provocado indefensién a la actora porque le ha «privado de su derecho a
alegar, probar y, en su caso, para replicar las argumentaciones contrarias» (pag. 13); c) que la motivacién de las
sanciones viene exigida por los arts. 54.1 a) y 138.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y por el art. 35.2 del
Real Decreto 1930/1998, de 11 de septiembre, por el que se desarrolla el régimen sancionador tributario (pag. 14),
preceptos que han resultado infringidos en cuanto que no se alcanza « a apreciar qué elementos han llevado a la
Inspeccién a entender que la conducta desplegada por »(...) «denote animo defraudatorio» (pag. 16); d) que la
motivacion de la culpabilidad viene también exigida, en un plano constitucional, por los principios de presuncién de
inocencia (art. 24.2 CE ) y de culpabilidad (art. 25 CE), a los que alude la STC 6/1990 para el ambito tributario,
principios que, por ende, habrian resultado desconocidos (pags. 16 a 18); e) que la actora ha actuado diligentemente
en el cumplimiento de sus obligaciones, como demostraria el hecho de que «la compafia ha presentado su
declaracién-liquidacién en tiempo y forma y, ademas, durante el periodo de tiempo en que se efectud la actividad
comprobadora», «colaboré plenamente con la actuacion inspectora, facilitando en todo momento con su cooperacion
la accion investigadora de la Administracién Tributaria», lo que posibilitd que ésta procediera a «la determinacion de
las bases que fundamentaron la propuesta inspectora final» (pag. 19); f) que no basta que «la procedencia de la
sancién se fundamente en la ausencia de justificacion, por parte del contribuyente, de una interpretacion razonable
de la norma gue permita exonerarle de responsabilidad» (pag. 20); g) que resulta incuestionable que en este caso
«existe una interpretacion razonable de la norma fiscal aplicable» que, de conformidad con el art. 77.4d) de la L.G.T,
exonera a la actora de responsabilidad (pag. 21),(...)

Tercero.

Pues bien, la claridad expositiva aconseja que, adelantdndonos a las conclusiones que mas tarde
alcanzaremos, afirmemos ya que el recurso debe ser estimado al haberse impuesto la sancion a la entidad
recurrente sin motivacion alguna en relacion con la culpabilidad.

(..)

En suma, como puede apreciarse, el érgano judicial de instancia funda la conformidad a Derecho de la
sancién impuesta en los siguientes criterios: a) en las actas consta el resultado de la regularizacién practicada, no
habiendo la actora presentado una declaracién correcta ni, por ende, ingresado en plazo la deuda; b) (...) ha prestado
su conformidad a la regularizacion tributaria practicada; c) no se aprecia una discrepancia razonable en la
interpretacién de la norma; d) y, finalmente, la entidad recurrente no explica las razones por las que su interpretacion
de las normas incumplidas debe entenderse razonable.

Pues bien, es evidente que tales razonamientos no son suficientes, por si mismos, para motivar laimposicion
de una sancién, de conformidad con la doctrina sentada por esta Sala en numerosas resoluciones.

En el Fundamento de Derecho Cuarto el TS combate cada uno de los argumentos en que la sentencia de
instancia funda la confirmacion de la sancién:

Cuarto.
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(...) la Sentencia alega como primer motivo para confirmar la sancion la existencia de una falta de ingreso
de la deuda tributaria que, conforme a la Ley -nos referimos al anterior art. 79 de la L.G.T- constituye infraccion
tributaria.

(..)

A) Es evidente, sin embargo, que este primer razonamiento empleado para motivar la sancién no es
determinante, porque, como ha venido sefialando esta Sala en recientes pronunciamientos, la mera constatacion
de la falta de ingreso no permite fundar la imposicidon de sanciones tributarias, dado que éstas no «pueden ser el
resultado, poco menos que obligado, de cualquier incumplimiento de las obligaciones tributarias a cargo de los
contribuyentes» [Sentencias de 16 de marzo de 2002 (rec. cas. num. 9139/1996), FD Tercero; v de 6 de junio de
2008, cit., FD Quinto]; en efecto, «no puede fundarse la existencia de infraccién en la mera referencia al resultado
de la reqgularizacién practicada por la Administracién tributaria 0, como _en el caso enjuiciado, en la simple
constatacion de la falta de un ingreso de la deuda tributaria, (...). Asi lo ha puesto de manifiesto también, en términos
que no dejan lugar a dudas, el Tribunal Constitucional en la citada STC 164/2005, al sefialar que se vulnera el
derecho a la presuncién de inocencia cuando "se impone la sancion por el mero hecho de no ingresar, pero sin
acreditar la existencia de un minimo de culpabilidad y de animo defraudatorio (...).

B) En segundo lugar, la observacién de que (...), S.A. ha prestado su conformidad a la regularizacién
practicada, no so6lo no permite de ningin modo dar por probada la existencia de la culpabilidad precisa para
sancionar, sino que, ademas, «resulta desafortunada porque, como ha sefialado en alguna ocasién este Tribunal,
la "intencionalidad en la conducta de la apelante y aun su culpabilidad a titulo de negligencia, no cabe deducirlas de
la conformidad prestada en las actas inspectoras” [Sentencia de 9 de diciembre de 1997 (rec. cas. niUm. 776/1992),
FD Quinto], dado que la conformidad se presta Gnicamente respecto de los hechos, y la cuestion de la culpabilidad
comporta la valoracién de la conducta; (...).

C) (...) como ha sefalado esta Sala en precedentes pronunciamientos la no concurrencia de alguno de los
supuestos del art. 77.4 L.G.T. «no es suficiente para fundamentar la sancién» porgue «el principio de presuncién de
inocencia garantizado en el art. 24.2 CE no permite que la Administracion tributaria razone la existencia de
culpabilidad por exclusién o, dicho de manera mas precisa, mediante la afirmacién de que la actuacién del obligado
tributario es culpable porque no se aprecia la existencia de una discrepancia interpretativa razonable -como ha
sucedido _en el caso enjuiciado- o la concurrencia de cualquiera de las otras causas excluyentes de la
responsabilidad de las recogidas en el art. 77.4 LGT (actual art. 179.2 Ley 58/2003), entre otras razones, porgue
dicho precepto no agota todas las hipétesis posibles de ausencia de culpabilidad. A este respecto, conviene recordar
que el art. 77.4 d) LGT establecia que la interpretacién razonable de la norma era, "en particular” [el vigente art.
179.2 d) Ley 58/2003, dice "entre otros supuestos"], uno de los casos en los que la Administracién debia entender
necesariamente que el obligado tributario habia «puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de las
obligaciones y deberes tributarios»; de donde se infiere que la circunstancia de gue la norma incumplida sea clara
0 que la interpretacién mantenida de la misma no se entienda razonable no permite imponer automaticamente una
sancion tributaria porque es posible que, no obstante, el contribuyente haya actuado diligentemente» [Sentencia de
6 de junio de 2008, cit., FD Quinto, in fine; reitera esta doctrina la Sentencia de 29 de septiembre de 2008 (rec. cas.
nam. 264/2004), FD Cuarto].

D) Finalmente, tampoco puede apreciarse la existencia de culpa en el comportamiento de la sociedad
recurrente por el mero hecho de que, segln la Sentencia, no haya justificado la existencia de una interpretaciéon
diferente de las normas tributarias incumplidas. Y es que, como pusimos de manifiesto en el fundamento de derecho
Sexto de la Sentencia de 6 de junio de 2008, varias veces citada, «es evidente que en aquellos casos en los que,
como el presente, la Administracién tributaria no motiva minimamente los hechos o circunstancias de los que deduce
que el obligado tributario ha actuado culpablemente, confirmar la sancién porque este Ultimo no ha explicitado en
qué interpretacion alternativa y razonable ha fundado su comportamiento, equivale, simple y llanamente, a invertir
la carga de la prueba, soslayando, de este modo, las exigencias del principio de presuncién de inocencia, en virtud
del cual, "la carga de la prueba corresponde a guien acusa, sin que nadie esté obligado a probar su propia inocencia”
[STC 76/1990, de 26 de abril, FJ B); 14/1997, de 28 de enero, FJ 5; 169/1998, de 21 de julio, FJ 2; 237/2002, de 9
de diciembre, FJ 3; 129/2003, de 30 de junio, FJ 8], de manera que "no es el interesado quien ha de probar la falta
de culpabilidad, sino que ha de ser la Administracién sancionadora la gue demuestre la ausencia de diligencia”
[Sentencia de 5 de noviembre de 1998 (rec. cas. num. 4971/1992 ), FD Segundo]. En efecto, como sefialamos en
la Sentencia de 10 de julio de 2007 (rec. cas. para la unificacion de doctrina niim. 306/2002), "en el enjuiciamiento
de las infracciones es al 6érgano sancionador a quien corresponde acreditar la concurrencia de los elementos
constitutivos de la infraccidn, en este caso de la culpabilidad”, de manera que "no es la recurrente guien ha de
acreditar la razonabilidad de su posicién, sino que es el 6rgano sancionador quien debe expresar las motivaciones
por las cuales la tesis del infractor es 'claramente' rechazable" (FJ Segundo). Y es que sélo cuando la Administracién
ha razonado, en términos precisos y suficientes, en qué extremos basa la existencia de culpabilidad, procede exigir
al acusado que pruebe la existencia de una causa excluyente de la responsabilidad, como es el caso de la que
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establecia el art. 77.4 d) LGT (...) [véanse también las citadas Sentencias de 15 de enero de 2009 (rec. cas. nims.

4744/2004, FD Duodécimo, y 10237/2004, FD Decimotercero), y la Sentencia de 2 de julio de 2009, cit., FD Sexto].
Tras combatir los argumentos utilizados por la Audiencia Nacional en la sentencia de instancia, el Tribunal

Supremo enjuicia en el Fundamento de Derecho Quinto el acuerdo sancionador objeto de la controversia:

Quinto.

(...) es preciso indagar si, desde la perspectiva de los citados arts. 24.2 y 25.1 CE, la resoluciéon
administrativa sancionadora (...) contenia una argumentacién suficiente acerca del elemento subjetivo del tipo
infractor. Y el resultado de dicha indagacion debe conducirnos derechamente a la anulacién de la sancién impuesta
por falta de motivacion de la culpabilidad.

(..)

En suma, amén de la referencia a la claridad de las hormas aplicables y a la circunstancia de que la actora
prestara su conformidad respecto de la regularizacion practicada -extremos a los que hemos negado virtualidad para
fundar la existencia de un comportamiento al menos negligente-, la Inspeccion de los Tributos pone el acento en
gue la obligada tributaria no es una persona fisica, sino una «empresa», gue cuenta con asesoramiento juridico
adecuado y que, ademas, ha incumplido hormas tributarias relacionadas con su actividad cotidiana. Pero ya dijimos
en la Sentencia de 27 de noviembre de 2008 (rec. cas. num. 5734/2005) que debe rechazarse que «pueda negarse
gue la sociedad recurrente haya hecho una interpretacién razonable por el simple hecho de gue tenga "experiencia”,
disponga de "suficientes medios" y esté "asistida de profesionales juridicos"» (FD Noveno). Y es que, «no es factible,
en ningun caso, presumir una conducta dolosa por el mero hecho de las especiales circunstancias gue rodean al
sujeto pasivo de la imposicién (importancia econémica, clase de asesoramiento que recibe, etc.), sino que, en cada
supuesto y con independencia de dichas circunstancias subjetivas, hay que ponderar si la discrepancia entre el
sujeto pasivo y la Hacienda Publica se debe o no a la diversa, razonable vy, en cierto modo, justificada interpretacién
gue uno vy otra mantienen sobre las normas aplicables» [Sentencias de 29 de junio de 2002 (rec. cas. num.
4138/1997), FD Segundo; y de 26 de septiembre de 2008 (rec. cas. para la unificacién de doctrina nim. 11/2004),
FD Cuarto]. En efecto, conforme a nuestra jurisprudencia, o que «no cabe de ningun modo es concluir que la
actuacién del obligado tributario ha sido dolosa 0 culposa atendiendo exclusivamente a sus circunstancias
personales; o dicho de manera més precisa, lo que no puede hacer el poder publico, sin vulnerar el principio de
culpabilidad que deriva del art. 25 CE [véase, por todas, la Sentencia de esta Seccion de 6 de junio de 2008 (rec.
cas. para la unificacion de doctrina num. 146/2004), FD 4], es imponer una sancién a un obligado tributario (o
confirmarla en fase administrativa o judicial de recurso) por sus circunstancias subjetivas -aunque se trate de una
persona juridica, tenga grandes medios econdémicos, reciba o pueda recibir el mas competente de los
asesoramientos y se dedique habitual o exclusivamente a la actividad gravada por la norma incumplida- si la
interpretacién que ha mantenido de la disposicion controvertida, aunque errénea, puede entenderse como
razonable» [Sentencia de 26 de septiembre de 2008, cit., FD Cuarto; véanse, en el mismo sentido, Sentencias de
18 de junio de 2009 (rec. cas. num. 2784/2003), FD Tercero; de 2 de julio de 2009, cit.,, FD Séptimo; de 16 de
septiembre de 2009 (rec. cas. nums. 4228/2003 y 5481/2003), FD Cuarto].

(..

Los anteriores razonamientos nos llevan a concluir que la sancién impuesta (...) ha vulnerado los arts. 24.2
y 25.1 de la CE al no haber procedido el 6rgano competente a motivar la concurrencia de culpabilidad.

Posteriormente, el Tribunal Supremo mantiene los anteriores criterios relativos a la motivacién de la
resolucion sancionadora, en la sentencia de 1 de febrero de 2010, en resolucién del recurso de casacion nimero
6906/2004, interpuesto por la Administracion General del Estado. Interesa destacar el siguiente contenido de su
Fundamento de Derecho Tercero:

Tercero.

(.

Frente a lo mantenido por el Tribunal de instancia, el Abogado del Estado niega la aplicacion del articulo
77.4 d) de la LGT, tanto por no cumplirse el requisito de que se haya presentado una declaracion veraz y completa,
como por la inexistencia de dudas interpretativas en la aplicacion del precepto. Ninguna de estas afirmaciones
resulta, sin embargo, suficiente para la imposicion de sanciones pues, en primer lugar, es doctrina reiterada de esta
Sala que la simple afirmacion de que no concurre la causa del art. 179.2 d) LGT porque la norma es clara o la
interpretacion no es razonable, no permite aisladamente considerada, fundamentar la existencia de culpabilidad, ya
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gue tales circunstancias no implican por si mismas la existencia de negligencia. En primer lugar, porque, incluso en
el supuesto de que la norma fuese clara, y como hemos sefialado en diversas sentencias [Sentencia de 6 de junio
de 2008, (rec. cas. para la unificacion de doctrina nim. 146/2004), FD Quinto, in fine; reitera esta doctrina la
Sentencia de 29 de septiembre de 2008 (rec. cas. nim. 264/2004), FD Cuarto; Sentencia de 6 de noviembre de
2008 (rec. cas. num. 5018/2006), FD Sexto, in fine y Sentencia de 15 de enero de 2009 (rec. cas. num. 4744/2004),
FD Undécimo, in fine] no es requisito suficiente para su imposicién. Asi, afirmabamos en la Sentencia de 15 de
enero de 2009 que «la no concurrencia de alguno de los supuestos del art. 77.4 L.G.T.- no es suficiente para
fundamentar la sancién porque "el principio de presuncion de inocencia garantizado en el art. 24.2 CE no permite
gue la Administracién tributaria razone la existencia de culpabilidad por exclusién o, dicho de manera mas precisa,
mediante la afirmacion de que la actuacion del obligado tributario es culpable porque no se aprecia la existencia de
una discrepancia interpretativa razonable -como ha sucedido en el caso enjuiciado- o la concurrencia de cualquiera
de las otras causas excluyentes de la responsabilidad de las recogidas en el art. 77.4 LGT (actual art. 179.2 Ley
58/2003), entre otras razones, porque dicho precepto no agota todas las hipotesis posibles de ausencia de
culpabilidad. A este respecto, conviene recordar que el art. 77.4 d) LGT establecia que la interpretacion razonable
de la norma era, 'en particular' [el vigente art. 179.2 d) Ley 58/2003, dice 'entre otros supuestos'], uno de los casos
en los que la Administracién debia entender necesariamente que el obligado tributario habia 'puesto la diligencia
necesaria en el cumplimiento de las obligaciones y deberes tributarios'; de donde se infiere que la circunstancia de
gue la norma incumplida sea clara 0 que la interpretacién mantenida de la misma no se entienda razonable no
permite imponer automaticamente una sancién tributaria porque es posible que, no obstante, el contribuyente haya
actuado diligentemente” (FJ Undécimo, in fine). Y con mas razén en el caso de autos en el que se ha constatado
que los distintos 6rganos de la Administracion tributaria (inspector actuario e inspector-Jefe), en dos ocasiones,
llegan a resultados opuestos en cuanto a la existencia de la propia infraccion, pues como expresamente sefiala la
Sentencia de instancia, existe «discrepancia de criterios no solo entre la parte y la Administracion sino en el seno
de la propia Administracion como se pone de manifiesto con la existencia de dos expedientes sancionadores que
terminaron sin propuesta sancionadora, siendo después rectificados por el Inspector-jefe».

Y, en segundo lugar, porque, como ha sefialado esta Sala y Seccion «no puede fundarse la existencia de
infraccién en la mera referencia al resultado de la regularizacién practicada por la Administracién tributaria o en la
simple constatacion de la falta de un ingreso de la deuda tributaria, porque el mero dejar de ingresar no constituia
en la LGT de 1963 -ni constituye ahora- infraccion tributaria, y porque no es posible sancionar por la mera referencia
al resultado, sin motivar especificamente de donde se colige la existencia de culpabilidad. Asi lo ha puesto de
manifiesto también, en términos que no dejan lugar a dudas, el Tribunal Constitucional en la citada STC 164/2005,
al sefialar que se vulnera el derecho a la presuncion de inocencia cuando «se impone la sancion por el mero hecho
de no ingresar, pero sin acreditar la existencia de un minimo de culpabilidad y de animo defraudatorio» [Sentencia
de 6 de junio de 2008, rec. cas. para la unificacién de doctrina nium. 146/2004) FJ Sexto; de 18 de abril de 2007
(rec. cas. num. 3267/2002), FD 8 y de 2 de noviembre de 2002 (rec. cas. nim. 9712/1997), FD Cuarto].

En este caso, como sefiala la propia Sala de instancia, la sociedad «recogio en su declaracion una base
imponible superior a la que corresponde ya que la Inspeccién determin6 una cantidad inferior en su propuesta de
regularizacion» (FD Sexto).

Por otro lado, en el fundamento juridico 6 de la sentencia del Tribunal Constitucional, n° 164/2005, de fecha
20 de junio de 2005, se recoge lo siguiente:

(..

Pues bien, como hemos sefialado en la STC 76/1990, de 26 de abril, "no existe ...; un régimen de
responsabilidad objetiva en materia de infracciones tributarias" y "sigue rigiendo el principio de culpabilidad (por
dolo, culpa o negligencia grave y culpa o negligencia leve o simple negligencia), principio que excluye la imposicién
de sanciones por el mero resultado y sin atender a la conducta diligente del contribuyente" (FJ 4), por lo que en este
concreto punto cabe apreciar la vulneracion constitucional alegada en la demanda de amparo cuando, como aqui
ocurre, se impone la sancién por el mero hecho de no ingresar, pero sin acreditar la existencia de un minimo de
culpabilidad y de &nimo defraudatorio extremo del que en la resolucién judicial viene a prescindirse pese a tratarse
de un supuesto razonablemente problematico en su interpretacién. En efecto, no se puede por el mero resultado y
mediante razonamientos apodicticos sancionar, siendo imprescindible una motivacién especifica en torno a la
culpabilidad o negligencia y las pruebas de las que ésta se infiere. En el presente caso y pese a la formal
argumentacion contenida en la Sentencia impugnada, tal operacion no se ha realizado, por lo que se vulnera el
derecho fundamental alegado.

En la sentencia del Tribunal Supremo, de fecha 6 de noviembre de 2014, recurso n° 4072/2012, se recoge
lo siguiente:

(..)
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Por otra parte, contra lo que resulta obligado, el acuerdo sancionador, en el Fundamento de Derecho
Tercero, se limita a manifestar que " el contribuyente no puso la diligencia necesaria en el cumplimiento de sus
obligaciones tributarias, apreciandose en su conducta la existencia de dolo, culpa o cuando menos negligencia, a
los efectos de los dispuesto en el articulo 183.1 de NLGT, no apreciandose que concurra ninguna de las causas de
exclusion de responsabilidad previstas en el articulo 179.2 y 3 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre ", por lo que
tiene razon la sentencia cuando afirma, de un lado, que "la motivacion acerca de la culpabilidad expresada en el
acuerdo sancionador es genérica e incorrecta y se exterioriza en un enunciado que no solo no atiende a la realidad
del caso concreto enjuiciado sino que se similar a otras férmulas estereotipadas utilizadas como modelo virtualmente
universal para asentar el juicio de culpabilidad, caracter genérico que desmiente abiertamente su idoneidad como
motivacion ad casum" y de otro, que la declaracién contenida en el Fundamento de Derecho  Tercero del
acuerdo sancionador supone dispensar al 6rgano sancionador del exigible esfuerzo de valorar la concurrencia de
culpabilidad y el grado de la misma.

Finalmente, debe recordarse una vez mas, que en la Sentencia del Tribunal Constitucional 164/2005 , se
sefiala que se vulnera el derecho a la presuncién de inocencia cuando "se impone la sancién por el mero hecho de
no ingresar, pero sin acreditar la existencia de un minimo de culpabilidad y de &nimo defraudatorio, extremo del que
en la resolucion judicial viene a prescindirse" , afiadiendo que "no se puede por el mero resultado y mediante
razonamientos apodicticos sancionar, siendo imprescindible una motivacion especifica en torno a la culpabilidad o
negligencia y las pruebas de las que ésta se infiere."

En el presente supuesto, por la Inspeccién se considera, en el apartado 2 del Fundamento de Derecho
Cuarto del acuerdo sancionador, que la conducta del interesado "debe ser considerada como culpable al dejar de
ingresar las cantidades mencionadas en el apartado anterior [ 473.698,21 euros -110.504,89 euros derivados de
ACTA CONFORMIDAD_1, 43.151,51 euros derivados de ACTA DISCONFORMIDAD_1, y 320.042,41 euros
derivados de ACTA DISCONFORMIDAD_2-]".

Procede indicar que, segun lo dispuesto en el apartado 4.B) del Fundamento de Derecho Cuarto del acuerdo
sancionador la base de sancion, por importe de 377.395,84 euros es el resultado de aplicar un coeficiente del 79,67
a la cantidad dejada de ingresar (473.698,81 euros), como consecuencia de apreciarse incrementos sancionables
regularizados en base por importe de 2.546.198,82 euros.

De acuerdo con cuadro recogido en el apartado 4.B) del Fundamento de Derecho Cuarto del acuerdo
sancionador -pagina 67 de dicho acuerdo- los incrementos sancionables por importe de 2.546.198,82 euros se
corresponden con "Intereses Financieros", por importe de 2.153.874,31 euros; y con "Fondo de Comercio Fusién",
por importe de 392.324,51 euros.

En el expediente consta ACTA CONFORMIDAD_1 en la que se determina que "no procede el ajuste
negativo a la base imponible consignado en la declaracion Modelo 200 del Impuesto sobre Sociedades del ejercicio
2015 de XZ SL en concepto de ajuste negativo a la base imponible por importe de 392.324,51 en el apartado de
"Amortizacion del inmovilizado intangible con vida Util definida (art.12.2 LIS) y amortizacion de la DT 132.1 LIS™.

Asimismo, en la mencionada ACTA CONFORMIDAD 1 se establece que "SIl existen indicios de la comision

de infracciones tributarias tipificadas en el articulo 183 de la LGT en lo atinente a la regularizacién motivada por el
ajuste negativo correspondiente a la amortizacién del Fondo de Comercio (...)".
Sin perjuicio de la apreciacion por la Administracion Tributaria de la concurrencia de indicios de la comision de
infracciones tributarias respecto de la regularizacion relativa a amortizacion de fondo de comercio, en la
determinacion de la culpabilidad del acuerdo sancionador impugnado Unicamente se hace referencia a los intereses
devengados por préstamos participativos, sin analizarse la concurrencia de la culpabilidad respecto del otro ajuste
que en dicho acuerdo se considera sancionable ("Fondo de Comercio Fusion").

De este modo, no justificAndose en el acuerdo sancionador impugnado la concurrencia de culpabilidad
respecto del ajuste por "Fondo de Comercio Fusién", procede la anulacién de dicho acuerdo con respecto a la parte
de la sancion gue se corresponde con el mencionado ajuste.

Decimocuarto.

En relacion con la sancién por dejar de ingresar correspondiente al incremento de base imponible relativo a
regularizaciéon por deduccién de intereses de préstamos participativos, en el acuerdo sancionador se establece,
entre otros extremos, lo siguiente:

"La financiacion conseguida, tanto via aportacion de capital, préstamo participativo y tramo Al de la
financiacion bancaria se destina a cubrir las necesidades de financiacion derivadas de la reestructuracion accionarial
consiguiente a la toma de control de los FONDO_1 y FONDOQ_2, y esta afirmacion se obtiene de los datos que
figuran en el cuadro de flujos de efectivo que se anexa al contrato de financiacion Senior, pagina ... de la Escritura
Publica de .../2012, protocolo ..., en donde figuran como intervinientes tanto TWSL, como acreditada dominante,
como XZ SL, como acreditada target, circunstancia que por tanto no es ajena al ambito de la entidad, sino que ese
destino, la toma de control, es el motivo que subyace en el contrato de financiacion, y por tanto la propia entidad no
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s6lo es conocedora de ese destino, sino que la misma ha intervenido, desplegando una conducta positiva, en orden
a fijar el destino de los fondos obtenidos, entre los que se encuentran los préstamos participativos. No existen
evidencias, como se indica en el Acuerdo de liquidacién, que acrediten que fue otro el destino de los fondos
obtenidos a través de la via aportacion de capital, préstamo participativo y tramo Al de la financiacion bancaria. En
este sentido, como queda indicado en el Acuerdo de liquidacion y en el Acta de la que trae causa, en los
subapartados a) a g) de los HECHOS (Apartado A.3 del Acta, y Apartado 5.1.3.del Acuerdo de liquidacion) se han
expuesto las caracteristicas que tienen los préstamos participativos segun el "Acuerdo de Inversion y entre socios",
elevado a escritura publica de fecha ... de 2012, derivandose de dichos hechos la consideraciéon de los mismos
como parte de la inversion que realizan (equity) y no como financiacién ajena. (...)"

Asimismo, en el acuerdo sancionador concluye la Inspeccién considerando lo siguiente:

"(..)

De todo lo anterior se desprende que TWSL era plenamente consciente de que los préstamos participativos
tenian la naturaleza de fondos propios, como asi se reconoce expresamente en el "Acuerdo de socios" suscrito por
la propia empresay se deduce también de las condiciones establecidas en el acuerdo de financiacion senior firmado
con las entidades financieras. Por ello, aun consciente de este caracter, declar6 como deducibles los intereses
devengados por tales préstamos, minorando asi la base imponible del ejercicio y, consecuentemente la cantidad a
ingresar por el impuesto.

En atencion a los razonamientos recogidos anteriormente, se estima que la conducta del obligado tributario
fue voluntaria, ya que se entiende que le era exigible otra conducta distinta, no debiendo considerar deducibles los
intereses devengados correspondientes a los préstamos participativos que, realmente tenian la naturaleza de fondos
propios. Por ello se ha de concluir que TWSL incurrié al menos en negligencia al elaborar su declaracion del
Impuesto sobre Sociedades del ejercicio 2015, cuantificando una base imponible inferior a la procedente en el
importe de los intereses devengados por el préstamo participativo."”

Considera la reclamante que concurre una motivacion insuficiente de la culpabilidad respecto de dicho ajuste
objeto de sancion, esgrimiendo que la conclusion de la Inspeccién "no esta refrendada por prueba alguna”, y
denuncia la contradiccion -a su juicio- entre que se afirme por la Administracién Tributaria que la conducta de la
entidad "fue plenamente consciente", cuando en el acuerdo se afirma que la infraccién se califica como leve "al no
concurrir ocultacion”.

Por este Tribunal se aprecia que por la Inspeccion se fundamenta la concurrencia de culpabilidad
remitiéndose tanto a lo establecido en el "Acuerdo de socios", como a "las condiciones establecidas en el acuerdo
de financiacion senior firmado con las entidades financieras".

Por otro lado, en relacién con la falta de apreciacién de ocultacion por parte de la Administracion Tributaria,
debe indicarse que, de acuerdo con el articulo 184 de la LGT "se entendera que existe ocultaciéon de datos a la
Administracion tributaria cuando no se presenten declaraciones o se presenten declaraciones en las que se incluyan
hechos u operaciones inexistentes o con importes falsos, o en las que se omitan total o parcialmente operaciones,
ingresos, rentas, productos, bienes o cualquier otro dato que incida en la determinacion de la deuda tributaria,
siempre que la incidencia de la deuda derivada de la ocultacion en relacién con la base de la sancion sea superior
al 10 por ciento".

Se observa que, sin perjuicio de que por la Administracién Tributaria no se haya apreciado la concurrencia
de ocultacion en la infraccién objeto de sancion, la mencién a que la entidad "era plenamente consciente" de la
naturaleza de "fondos propios" de los préstamos participativos alude a la concurrencia de elemento subjetivo en la
comision de la infraccion, con independencia de que dicho elemento subjetivo comprendiese, en su caso, la
existencia de la ocultacion como criterio de calificacion de la infraccion tributaria, extremo que la Administracion
Tributaria no ha apreciado concurriese al calificar la infraccion como leve, al haber aplicado lo establecido en el
articulo 191.2 de la LGT.

Por la reclamante se esgrime que "la Sociedad se ha amparado en una interpretacion razonable de la norma
excluyendo, por tanto, la responsabilidad por infraccién tributaria”.

A este respecto, se refiere la reclamante a la circunstancia de que por la Oficina Técnica se procedio a la
apertura de procedimiento sancionador, mientras que en el acta de inspeccion se indicaba que no existian indicios
de comision de infracciones tributarias tipificadas en el articulo 183 de la LGT, considerando la reclamante que "nos
encontramos ante una cuestion compleja sobre la que pueden existir disparidad de criterios".

Considera la reclamante que su actuacién "esta amparada por un criterio judicial que avala su actuacion por
lo que la consideracion del préstamo participativo como deuda responde a la aplicacion de un criterio refrendado
por la jurisprudencia que hace inaplicable cualquier sancion".

A este respecto, la reclamante cita lo dispuesto en sentencias del Tribunal Supremo de fecha 30 de marzo
de 2021 (recurso de casacion n® 5341/2019), y de fecha 19 de diciembre de 2013 (recurso de casacion n°
2924/2012).
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Debe indicarse que la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 30 de marzo de 2021, esgrimida por la
reclamante en apoyo de su pretension, versa sobre la rectificacion de autoliquidacion efectuada por una
contribuyente respecto del Impuesto sobre el Patrimonio, al considerar que un determinado préstamo participativo
era equivalente a la participacion en el capital de una entidad y, por tanto, debia estar exento.

Segun el Fundamento de Derecho Segundo de dicha sentencia la recurrente aseguraba que "la regulacion
reglamentaria especificamente aprobada para determinar cuales son los requisitos y condiciones de las
participaciones en entidades para que puedan gozar de la exencién en el Impuesto sobre el Patrimonio, se refiere
expresamente a las participaciones en la titularidad en un capital o un patrimonio, dando, por lo tanto, lugar a un
concepto que excede de las meras acciones o participaciones de sociedades de capital”.

Por su parte, en el Fundamento de Derecho Tercero de la mencionada sentencia del Tribunal Supremo de
30 de marzo de 2021, se establece lo siguiente:

"(..)

Por su parte, el articulo 4. Ocho. Dos de la Ley 19/1991, de 6 de junio, establece que estara exento del
Impuesto sobre el Patrimonio: "La plena propiedad, la huda propiedad y el derecho de usufructo vitalicio sobre las
participaciones en entidades, con o sin cotizacion en mercados organizados, siempre que concurran determinadas
condiciones, entre otras, que la participacion del sujeto pasivo en el capital de la entidad sea al menos del 5 por 100
computado de forma individual, o del 20 por 100 conjuntamente con su cényuge, ascendientes, descendientes o
colaterales de segundo grado, ya tenga su origen el parentesco en la consanguinidad, en la afinidad o en la adopcién
(letra b) y que el sujeto pasivo ejerza efectivamente funciones de direccién en la entidad, percibiendo por ello una
remuneracion que represente mas del 50 por 100 de la totalidad de los rendimientos empresariales, profesionales y
de trabajo personal (letra c).

Como puede verse, ese articulo 4. Ocho. Dos, se remite al articulo 16 de la propia Ley 19/1991, de 6 de
junio, que se refiere a valores representativos de la participacion en fondos propios de cualquier tipo de entidad, no
negociados en mercados organizados, concretamente. Es por ello por lo que la recurrente, con buen criterio,
considerd exenta la participacién que tenia en la entidad HOLCUMA, S.L., puesto que es una sociedad que no cotiza
en mercados organizados. En cambio, no es correcta la exencién del préstamo participativo que nos ocupa, puesto
que la asimilacion que pretende con dicha participacién, que si esti exenta, no estd amparada por el derecho. Los
préstamos participativos no son valores representativos de la participacién en fondos propios de una entidad, son
valores representativos de la cesién a terceros de capitales propios y, a estos, no se les extiende la exencién prevista
en el articulo 4. Ocho. Dos de la Ley 19/1991, de 6 de junio.

En sintesis, la equiparacién del préstamo participativo al patrimonio contable a los efectos de reduccion de
capital y liquidacién de la sociedad, no altera su naturaleza de contrato de préstamo, ya que no se asimila la situacion
del acreedor a la de los socios de la entidad prestataria.

Contrariamente a lo que propone la contribuyente, el problema que se plantea no es el de tener en cuenta
una interpretacion finalista de las normas, sino el de dar preferencia a esa interpretacion finalista cuando es contraria
al tenor de la norma, que es exactamente lo que aqui sucede. El problema no radica en la interpretacién extensiva
o restrictiva de las normas, sino que la norma no contempla este supuesto de exencion.

En efecto, a tenor de lo dispuesto en el articulo 20 del Real decreto-ley 7/1996, de 7 de junio, sobre medidas
urgentes de caracter fiscal y de fomento y liberacion de la actividad econdmica, tienen la consideracion de préstamos
participativos aquellos en los que la entidad prestamista perciba un interés (fijo o variable) determinado en funcion
del beneficio neto, volumen de negocio, patrimonio total de la empresa prestataria o de cualquier otro elemento que
acuerden las partes, considerandose como patrimonio contable a efectos de la legislacion mercantil, a determinados
efectos, concretamente, de reduccion de capital y liquidacion de sociedades. No se lleva a cabo, pues, una
equiparacion a otros efectos y, por tanto, no cabe asimilar la situacion del acreedor del préstamo participativo, en
tanto en cuanto es titular de un valor representativo de la cesién a tercero de capitales propios, con la de un socio
gue participa de los fondos propios de la entidad prestataria. En 2014, los préstamos participativos no tenian la
consideracion de fondos propios en 2014, sino la consideracién de financiacién ajena y, por tanto, no estaban
exentos.

Desde el punto de vista contable, los préstamos participativos se contabilizan conforme a la norma de
registroy valoracion (NRV) 9°, relativa a los "Instrumentos financieros" del Plan General de Contabilidad (PGC 2007),
aprobado por Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre.

La respuesta a la cuestidn con interés casacional es la siguiente: La exencién contenida en el articulo 4.
Ocho. Dos de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio, no se entiende aplicable a los
préstamos participativos contraidos con entidades mercantiles, con o sin cotizacion en mercados organizados, en
las condiciones previstas en el citado precepto, dado que no son equiparables los préstamos participativos y con los
fondos propios de entidades mercantiles."”

Por este Tribunal se aprecia que la sentencia esgrimida en apoyo de la interpretacion razonable defendida
por la reclamante trata sobre un supuesto distinto del que es objeto de regularizacion, la aplicacion, en su caso, de
exencion en el Impuesto sobre el Patrimonio, mientras que en el acuerdo impugnado en via econdmico-
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administrativa la regularizacién consistié en la inadmisién de la deducibilidad de los intereses devengados en
determinados préstamos participativos.

Por otro lado, sin perjuicio de las afirmaciones recogidas en la mencionada sentencia, debe indicarse que
en el supuesto objeto de reclamacion ante este Tribunal, por la Administracion Tributaria se procedié a calificar los
préstamos participativos como "aportaciones de fondos propios", considerandose que "del conjunto de elementos
puestos de manifiesto durante el procedimiento inspector se extrae que los Fondos de Capital Riesgo FONDO_1y
FONDO_2 adquirieron el control de la empresa operativa del GRUPO XZ financiando la operacion con un crédito
externo concedido de forma sindicada y el resto con FONDOS PROPIOS" -apartado 4.2 del Fundamento de Derecho
Cuarto del ACUERDO DE LIQUIDACION_1.

Asi, sin perjuicio de la definicion de los préstamos participativos en el Real decreto-ley 7/1996, y de sus

caracteristicas, de conformidad con lo establecido en el articulo 13 de la Ley General Tributaria, en virtud del cual
"las obligaciones tributarias se exigirdn con arreglo a la naturaleza juridica del hecho, acto o negocio realizado,
cualquiera que sea la forma o denominacion que los interesados le hubieran dado, y prescindiendo de los defectos
gue pudieran afectar a su validez", cabe el ejercicio por la Administracion Tributaria de la facultad de calificacion de
los hechos, actos o negocios efectuados por los obligados tributarios, para la exigencia de las obligaciones tributarias
correspondientes, con independencia de la denominacion o forma que les hubieran dado.
No se aprecia por este Tribunal que, en el presente supuesto, constituya una interpretacién razonable de la
deducibilidad de los intereses de los préstamos participativos la sustentada por la reclamante en una sentencia que
versa sobre un supuesto distinto -la no subsuncién de los préstamos participativos en una determinada exencion
del Impuesto sobre el Patrimonio- abstrayéndose de las circunstancias concurrentes en el supuesto objeto de
regularizacion, del cual se desprende no la concesion de financiacién ajena, sino la participacion en los fondos
propios de las entidades prestamistas.

Por otro lado, debe indicarse que la reclamante cita determinado texto recogido en el Fundamento de
Derecho Cuarto de la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 19 de diciembre de 2012 (recurso de casacién n°®
2924/2013), en apoyo de su pretension de la defensa de una interpretacién razonable, reproduciéndose las
siguientes afirmaciones de dicho Fundamento de Derecho Cuarto:

"(..))

Piénsese en que no se trata aqui de dilucidar si la aplicacion de la normativa aplicable a tales hechos
realizada por el recurrente fue o no la correcta, sino de determinar si la normativa en cuestion era tan suficientemente
clara, como se pretende dar a entender en la sentencia recurrida, como para no admitir dudas o interpretaciones
diferentes en situaciones como la ocurrida.

Nos encontramos ante una cuestion susceptible de interpretaciones diferentes y la mantenida por el
recurrente es al menos tan razonable como la defendida por la Administracion que se confirma en la sentencia
recurrida.

Aun cuando bastaria con que un érgano judicial hubiera llegado en una sola ocasion a compartir la misma
interpretacion de la norma que ha realizado el recurrente para concluir que esta Ultima resulta cuando menos tan
razonable como la contraria, no cabe duda de que el hecho de que hayan sido reiteradas las ocasiones en las que
se ha reconocido que esa interpretacion diferente esta justificada por la complejidad y falta de precision de la norma
sobre supuestos como el aqui analizado obliga a estimar el presente recurso.

(.)"

Sin perjuicio de lo establecido por el Tribunal Supremo en la mencionada sentencia, se advierte que, en el
presente supuesto, no resulta acreditado por la reclamante la concurrencia de una interpretacion razonable que
sustentase su criterio, por cuanto la mencionada sentencia del Tribunal Supremo de fecha 30 de marzo de 2021
contiene aseveraciones relativas a la no subsuncién de los préstamos participativos en determinada exencion del
Impuesto sobre el Patrimonio -extremo distinto a la deducibilidad, en su caso, de los gastos financieros por intereses
devengados en dichos préstamos participativos- y, asimismo, la interpretacion defendida por la reclamante se
abstrae de las circunstancias concurrentes en el supuesto objeto de regularizacién, desconociendo la facultad de
calificacién de los hechos, actos o negocios juridicos, prevista en el articulo 13 de la Ley General Tributaria, en virtud
de la cual por la Inspeccién se ha procedido a determinar la existencia de "aportaciones de fondos propios",
habiéndose apreciado por este Tribunal, en el Fundamento de Derecho Sexto de esta resolucion que no cabe
predicar la deducibilidad de los intereses correspondientes de los préstamos participativos, al no tener por objeto
dichos préstamos la concesion, meramente, de financiacion ajena, sino la de participacion en fondos propios de la
entidad cabecera del grupo.

Se desestiman, por tanto, las alegaciones formuladas por la reclamante en relacién con la ausencia de
justificacion de la concurrencia de culpabilidad en la comisiéon de la infraccién objeto de sancion por el ajuste
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correspondiente a los intereses de los préstamos participativos, vy en relacion con la existencia de interpretacién
razonable.

Decimoquinto.

En conclusion, procede la desestimacion de la Reclamacion econémico-administrativa con nimero R.G.
00/3264/2021, confirmando la liquidacion impugnada, correspondiente al Impuesto sobre Sociedades, ejercicio
2015; y procede la estimacion parcial de la reclamacién econdmico-administrativa con nimero R.G.: 00/7385/2021,
interpuesta contra acuerdo sancionador correspondiente al Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 2015, de acuerdo
con lo establecido en el Fundamento de Derecho Decimocuarto de la presente resolucion, en el que se aprecia que
no se justifica en el acuerdo sancionador impugnado la concurrencia de culpabilidad respecto del ajuste por "Fondo
de Comercio Fusion".

Por lo expuesto

Este Tribunal Econémico-Administrativo.

ACUERDA

ESTIMAR EN PARTE la reclamacion en los términos sefialados en la presente resolucion.

Sitio web del Ministerio de Hacienda y Funcién Publicas
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