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LOS GASTOS NO DEDUCIBLES EN EL
IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES: LA

RETRIBUCION DE LOS ADMINISTRADORES®™

José PEDREIRA MENENDEZ
Catedratico de Derecho Financiero y Tributario.
Universidad de Oviedo

INTRODUCCION
LA RETRIBUCION DEL ADMINISTRADOR POR EL DESEMPENO DE FUN-
CIONES DE DIRECCION

2.1. Retribucién del administrador por el ejercicio de funciones de alta direc-
cién: el ambito mercantil

2.2. El fin de la consideracion de la retribucién del administrador por el ejerci-
cio de funciones de alta direccién como una liberalidad no deducible

2.3. La consideracién de la retribucion del administrador por el ejercicio de fun-
ciones de alta direccién como un gasto contrario al ordenamiento juridico

LAS RETRIBUCIONES DE LOS ADMINISTRADORES POR EL EJERCICIO DE
OTRAS FUNCIONES DERIVADAS DE UN CONTRATO DE CARACTER LABO-
RAL CON LA ENTIDAD

3.1. La condicién de administrador y el desempeno de un trabajo ordinario en la
sociedad

El presente trabajo se desarrolla dentro del Proyecto de investigacién financiado por el
Ministerio de Ciencia e Innovacién «El desafio de la buena administracién tributaria en un
entorno digital» (PID2020-116096ERB-100).



3.2. La deduccién de las cantidades abonadas a los administradores en el mar-
co de una relacion laboral ordinaria

4.  CONCLUSIONES
5.  BIBLIOGRAFIA



1. INTRODUCCION

El Impuesto sobre Sociedades, desde la reforma tributaria de 1977, se ha
caracterizado siempre por un intento de limitacion de los gastos deducibles
a la hora de la determinacion de la base imponible respecto de los gastos
contabilizados por la empresa®. La Ley 61/1978, de 27 de diciembre, del
Impuesto sobre Sociedades, en el articulo 13 regulaba las «partidas dedu-
cibles» restringiendo el gasto deducible a los que fueran «necesarios» para
la obtencién de los ingresos. Posteriormente, la Ley 43/1995, de 27 de di-
ciembre, del Impuesto sobre Sociedades, modifico este criterio para sefalar
que la base imponible partiria del resultado contable, pero corrigiéndolo en
aquellos gastos que se entendia como «no deducibles» en su articulo 14. Es-
ta norma supuso un avance desde el «gasto necesario» para que fuera dedu-
cible, a la exclusién solamente del resultado contable de aquellos gastos que
se consideran no deducibles fiscalmente, por diversas causas. Con ello lo
que se busca es la determinacion de una base imponible que grave la capa-
cidad econémica real de las personas juridicas. Este modelo, que es el que
perdura hoy en dia, en algunos supuestos de exclusién de gastos contabili-
zados a efectos fiscales para la determinacién de la base imponible, supone
una constante fuente de litigios, como vamos a tener ocasién de exponer.

Actualmente, el articulo 15 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del
Impuesto sobre Sociedades (en adelante LIS), contiene una larga exclusién
de gastos no deducibles®. El andlisis de todos ellos excederia del objeto de

(2) Vid. Ley 50/1977, de 14 de noviembre, sobre medidas urgentes de reforma fiscal.

(3) No tendran la consideracion de gastos fiscalmente deducibles:
a) Los que representen una retribucién de los fondos propios.
A los efectos de lo previsto en esta Ley, tendrd la consideracion de retribucién de
fondos propios, la correspondiente a los valores representativos del capital o de los
fondos propios de entidades, con independencia de su consideracién contable.
Asimismo, tendrdn la consideracion de retribucién de fondos propios la correspon-
diente a los préstamos participativos otorgados por entidades que formen parte del
mismo grupo de sociedades segtn los criterios establecidos en el articulo 42 del Cé-
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este trabajo, por lo que voy a centrarme en una categoria concreta, que ha
sido objeto de una importante polémica en los Gltimos afos, como son los
gastos vinculados a la retribucion de los socios que ademas son administra-
dores.
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digo de Comercio, con independencia de la residencia y de la obligacién de formular
cuentas anuales consolidadas.

b) Los derivados de la contabilizacion del Impuesto sobre Sociedades. No tendrén la
consideracién de ingresos los procedentes de dicha contabilizacion.

c) Las multas y sanciones penales y administrativas, los recargos del periodo ejecutivo
y el recargo por declaracion extempordnea sin requerimiento previo.

d) Las pérdidas del juego.

e) Los donativos y liberalidades.

No se entenderdan comprendidos en esta letra e) los gastos por atenciones a clientes o
proveedores ni los que con arreglo a los usos y costumbres se efectden 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 imposi-
tivo.

Tampoco se entenderdn comprendidos en esta letra e) las retribuciones a los adminis-
tradores por el desempeno de funciones de alta direccién, u otras funciones derivadas
de un contrato de caracter laboral con la entidad.

f) Los gastos de actuaciones contrarias al ordenamiento juridico.

g) Los gastos de servicios correspondientes a operaciones realizadas, directa o indirec-
tamente, con personas o entidades residentes en paises o territorios calificados como
paraisos fiscales, o que se paguen a través de personas o entidades residentes en estos,
excepto que el contribuyente pruebe que el gasto devengado responde a una opera-
cién o transaccion efectivamente realizada.

Las normas sobre transparencia fiscal internacional no se aplicaran en relacién con las
rentas correspondientes a los gastos calificados como fiscalmente no deducibles.

h) Los gastos financieros devengados en el periodo impositivo, derivados de deudas
con entidades del grupo segtn los criterios establecidos en el articulo 42 del Cédigo
de Comercio, con independencia de la residencia y de la obligacién de formular cuen-
tas anuales consolidadas, destinadas a la adquisicién, a otras entidades del grupo, de
participaciones en el capital o fondos propios de cualquier tipo de entidades, o a la
realizacién de aportaciones en el capital o fondos propios de otras entidades del gru-
po, salvo que el contribuyente acredite que existen motivos econémicos vélidos para
la realizacion de dichas operaciones.

i) Los gastos derivados de la extincién de la relacién laboral, comin o especial, o de
la relacién mercantil a que se refiere el articulo 17.2.e) de la Ley 35/2006, de 28 de
noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion par-
cial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y
sobre el Patrimonio, o de ambas, aun cuando se satisfagan en varios periodos imposi-
tivos, que excedan, para cada perceptor, del mayor de los siguientes importes:

1.2 1 millén de euros.
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El ejemplo mas evidente de lo que estoy sefialando es la Nota 1/2012 del

Departamento de Gestién Tributaria de la AEAT®, en la que se recogi6 el
parecer de la Administracion sobre el tratamiento fiscal que debian tener las
distintas rentas percibidas por los socios de las entidades mercantiles, bajo el
régimen del derogado Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Socieda-

2.° El importe establecido con caracter obligatorio en el Estatuto de los Trabajadores,
en su normativa de desarrollo o, en su caso, en la normativa reguladora de la ejecu-
cién de sentencias, sin que pueda considerarse como tal la establecida en virtud de
convenio, pacto o contrato. No obstante, en los supuestos de despidos colectivos
realizados de conformidad con lo dispuesto en el articulo 51 del Estatuto de los Traba-
jadores, o producidos por las causas previstas en la letra c) del articulo 52 del citado
Estatuto, siempre que, en ambos casos, se deban a causas econémicas, técnicas, orga-
nizativas, de produccién o por fuerza mayor, serd el importe establecido con caracter
obligatorio en el mencionado Estatuto para el despido improcedente.

A estos efectos, se computaran las cantidades satisfechas por otras entidades que for-
men parte de un mismo grupo de sociedades en las que concurran las circunstancias
previstas en el articulo 42 del Cédigo de Comercio, con independencia de su residen-
cia y de la obligacién de formular cuentas anuales consolidadas.

j) (Derogada)

k) Las pérdidas por deterioro de los valores representativos de la participacién en el
capital o en los fondos propios de entidades respecto de la que se de alguna de las
siguientes circunstancias:

1.° que, en el periodo impositivo en que se registre el deterioro, se cumplan los requi-
sitos establecidos en el articulo 21 de esta Ley, o

2.° que, en caso de participacién en el capital o en los fondos propios de entidades no
residentes en territorio espafiol, en dicho periodo impositivo no se cumpla el requisito
establecido en la letra b) del apartado 1 del articulo 21 de esta Ley.

[) Las disminuciones de valor originadas por aplicacién del criterio del valor razonable
correspondientes a valores representativos de las participaciones en el capital o en
los fondos propios de entidades a que se refiere la letra anterior, que se imputen en
la cuenta de pérdidas y ganancias, salvo que, con caracter previo, se haya integrado
en la base imponible, en su caso, un incremento de valor correspondiente a valores
homogéneos del mismo importe.

m) La deuda tributaria del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juri-
dicos Documentados, modalidad Actos Juridicos Documentados, documentos nota-
riales, en los supuestos a que se refiere el parrafo segundo del articulo 29 del Texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiem-
bre.

n) Los que sean objeto de la deduccién establecida en el articulo 38 bis de esta ley,
incluidos los correspondientes a la amortizacién de los activos cuya inversién haya
generado el derecho a la mencionada deduccién.
Vid.http://www.agenciatributaria.es/static_files/AEAT/Contenidos_Comunes/La_Agencia_
Tributaria/Segmentos_Usuarios/Empresas_y_profesionales/Foro_grandes_empresas/Crite-
rios_generales/Consideraciones_entida_merc.pdf
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des. El documento concluia sefalando que toda retribucion percibida por
un socio, al margen del dividendo, siempre que se poseyera un porcentaje
significativo de la sociedad, por él solo o con su grupo familiar, debia serlo
en concepto de Administrador. Por tanto, se estaria en presencia de una
renta de trabajo sometida a la escala general del impuesto y a un tipo de
retencion incrementado, pero sin que se pudiera considerar que existia una
relacién laboral a otros efectos fiscales. Por tanto, se estaba en presencia de
una renta del trabajo en el IRPF, pero, sin embargo, esa misma partida no
tendria la consideracion de gasto salarial deducible en el IS. Ha habido nu-
merosos cambios legislativos, como los introducidos en la vigente LIS, pero
la situacién no se ha resuelto todavia y vamos a ver que la conflictividad en
esta materia subsiste.

2. LA RETRIBUCION DEL ADMINISTRADOR POR EL DESEMPENO
DE FUNCIONES DE DIRECCION

La retribucion del administrador por el desempefo de funciones laborales
directivas es una situacién que ha generado bastantes conflictos, sobre todo,
en el dmbito de las PYMES. No es extrafio que el socio que sea administra-
dor ejerza este cargo gratuitamente, pero tenga estipulada una némina por el
ejercicio de funciones directivas (Gerente, Director general, etc.). Pues bien,
este proceder ha sido una fuente de continuas polémicas entorno a la posi-
ble deduccién de la retribuciéon abonada en sede de la sociedad y vamos a
ver que la cuestion todavia no es pacifica hoy en dia, pese a los cambios le-
gislativos y los dltimos pronunciamientos jurisprudenciales sobre la materia.

2.1.  Retribucién del administrador por el ejercicio de funciones de alta
direccién: el ambito mercantil

En las sociedades mercantiles, el ejercicio del cargo de administrador
puede ser gratuito o retribuido®.

(5) El vigente articulo 217.1 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital (en adelante LSC) establece
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 retributi-
vos a percibir por los administradores en su condicion de tales y que podréan consistir, entre
otros, en uno o varios de los siguientes:

a) Una asignacion fija,
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En principio, y por defecto, si los estatutos sociales no indican nada el
cargo de administrador es gratuito. Esta regla general es la que tradicional-
mente ha regido el funcionamiento de las sociedades, lo que ha derivado en
problemas fiscales por la ausencia estatutaria de la retribucion del cargo, ya
que cualquier cantidad percibida por el socio y administrador se entiende
por la Administracion que debe ser percibida por este Gltimo concepto.

Ahora bien, en los estatutos sociales se puede optar por retribuir a los ad-
ministradores, lo que conlleva la percepcién de cantidades adicionales a las
del simple hecho de ser accionista o participe. Las opciones que se plantean
a la hora de retribuir a los socios administradores son varias. Por una parte,
se les puede retribuir como administradores tinicos, mancomunados, solida-
rios o miembros de un Consejo de Administracién. Y esa retribucién puede
ser por ejercer funciones o por asistencia a Juntas o Consejos de Administra-
cién, como dietas. En todos estos casos estamos en presencia de una renta
de trabajo, desde la perspectiva del articulo 17.2.e) LIRPF.

Por tanto, como puede verse, la normativa mercantil no exige que los es-
tatutos fijen de forma totalmente precisa y determinable el importe a percibir
por los Administradores, ya que puede ser un porcentaje sobre beneficios
o una cantidad que serd fijada para cada ejercicio por acuerdo de la Junta
General, dentro de los limites previstos en los estatutos®. Si el importe ya

b) Dietas de asistencia,
c) Participacién en beneficios,
d) Retribucion variable con indicadores o parametros generales de referencia,
e) Remuneracion en acciones o vinculada a su evolucion,
f) Indemnizaciones por cese, siempre y cuando el cese no estuviese motivado por el in-
cumplimiento de las funciones de administrador y
g) Los sistemas de ahorro o previsién que se consideren oportunos.
3. El importe maximo de la remuneracién anual del conjunto de los administradores en su
condicion de tales deberd ser aprobado por la Junta General y permanecera vigente en
tanto no se apruebe su modificacion. Salvo que la Junta General determine otra cosa, la
distribucion de la retribucién entre los distintos administradores se establecera por acuer-
do de éstos y, en el caso del consejo de administracion, por decision del mismo, que debe-
ra tomar en consideracion las funciones y responsabilidades atribuidas a cada consejero.
4. La remuneracién de los administradores debera en todo caso guardar una proporcion
razonable con la importancia de la sociedad, la situacién econémica que tuviera en cada
momento y los estandares de mercado de empresas comparables. El sistema de remunera-
cion establecido debera estar orientado a promover la rentabilidad y sostenibilidad a largo
plazo de la sociedad e incorporar las cautelas necesarias para evitar la asuncién excesiva
de riesgos y la recompensa de resultados desfavorables».

(6) Para GALLEGO SANCHEZ, E., de acuerdo con la previsién legal actual, que no se refiere
a la «retribucion de los administradores» sino a la determinacién del «sistema de retribu-
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estuviera fijado de forma taxativa en los estatutos seria innecesaria la toma
de ningln acuerdo por la Junta General. Ahora bien, lo que si es preciso es
que los estatutos fijen el caracter retribuido del cargo, en caso de que no lo
hagan no es posible salvar este escollo?.

En consecuencia, una vez fijado el caracter retribuido, la doctrina mer-
cantilista es unanime en que los estatutos sociales sélo han de fijar el aspecto
cualitativo (modalidad) de las retribuciones de los administradores, pero no
asi el aspecto cuantitativo (importe de aquellas)®. No debe olvidarse que
la validez de los preceptos estatutarios de una sociedad la fija el Registrador
Mercantil, con su control de legalidad, previo a la inscripcién registral®.

En caso de que los estatutos sociales prevean la retribucién de los admi-
nistradores, cumpliendo con las formalidades establecidas, el socio tendra
una renta del trabajo y la sociedad un gasto deducible.

Muchas veces se establece deliberadamente la no retribucién del cargo
de administrador, para evitar el cobro de cantidades por este concepto, al ser
rentas del trabajo sometidas a un tipo de retencion incrementado?. Ahora

cion», «resulta absolutamente claro que la concrecién de la cantidad que corresponda
satisfacer por cada concepto retributivo queda fuera de la reserva estatutaria» y, en este
sentido, considera que el reemplazo de la antigua expresion por la actual «constituye una
opcion legislativa de gran calado», «Articulo 217», Comentarios a la Ley de Sociedades de
Capital (dir. ROJO, A. - BELTRAN, E.), Civitas-Thomson Reuters, Madrid 2011, pag. 1549.

(7) Vid., por todos, QUIJANO GONZALEZ, )., cuando afirma: «Con cardcter general, no ha
ofrecido duda la naturaleza imperativa de la exigencia de constancia estatutaria expresa
del sistema de retribucion, tinico o combinado, con tramo fijo y tramo variable, o con otras
combinaciones, de modo que ninguna decision de otro érgano (ni de la junta, ni de los
propios administradores, ni de otra instancia cualquiera) puede suplir el silencio estatuta-
rio, ni siquiera cuando existe una delegacién ad hoc en los propios estatutos», «Retribu-
cion de Consejeros y Directivos: la reciente evolucion en el Derecho Espanol», Estudios de
Derecho Mercantil en homenaje al Profesor Mufioz Planas (coord. L.M. Piloneta Alonso,
M. Iribarren), Civitas, Madrid, 2011, pag. 692.

(8) Vid., por todos, PAZ-ARES, C. «Ad imposibilita nemo tenetur (o por qué recelar de la no-
visima jurisprudencia sobre retribucién de administradores», La Ley, nim. 10983, 2009.

9) En este sentido es muy clarificadora la Resolucién de 4 de diciembre de 2023, de la Di-
reccién General de Seguridad Juridica y Fe Publica, en el recurso interpuesto contra la
negativa del registrador mercantil XIV de Madrid a inscribir la escritura de escision de una
sociedad, BOE, nim. 309, de 27 de diciembre de 2023.

(10)  Las retenciones que sufrian las rentas pagadas a los administradores, y que adn son ele-
vadas, Ilegaron a ser del 42 por 100 de los rendimientos percibidos (ejercicios 2012 a
2014), es lo que ha motivado que se buscaran formas alternativas de retribucion sometidas
a menor retencion. Con el fin de aligerar esta presion fiscal la Ley 26/2014, de 27 de no-
viembre, modificé el articulo 101.2 LIRPF, para volver a establecer, a partir del 1 de enero
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bien, estos administradores gratuitos a veces desempefan una relacién la-
boral como Consejero-Delegado, Director-general, Gerente, etc.; y puede
ser que hasta con un contrato de trabajo de alta direccion. Esto podria ser
valido desde la perspectiva del Derecho Mercantil, como acabo de indicar,
pero seria necesario haberlo previsto estatutariamente.

La validez de este tipo de contratos entre la sociedad y el administrador
para el ejercicio de funciones directivas no ha sido algo pacifico desde la
perspectiva de la jurisprudencia de las salas de lo Social y Civil, ya que
muchas veces han entendido que la vis mercantil de la condiciéon de ad-
ministrador se superpone a las funciones del contrato de alta direccién, de
tal modo que hay prevalencia del vinculo mercantil que absorbe, se dice,
al laboral?. Esta doctrina, Ilamada del «vinculo», no impide la retribucién,
pero considera que la misma no se lleva a cabo en el dmbito de una relacién
laboral (sociedad-trabajador), sino en el seno de las funciones organicas de
administrador y, por consiguiente, con caracter mercantil"?.

de 2016, un porcentaje de retencion en el 35 por 100 para este tipo de rendimientos,
creando, asimismo, para sociedades con un importe neto de cifra de negocios inferior a
100.000 euros, un porcentaje bonificado de retencién e ingreso a cuenta del 19 por 100
de las rentas pagadas a los administradores.

(11)  Se consideran como tales los contratos que cumplen lo previsto en el Real Decreto
1382/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relacion laboral de cardcter especial del
personal de alta direccion.

(12)  Vid., por ejemplo, la STS de 29 septiembre 1988 y la STS de 11 de marzo de 1994 en la
que se afirma: «doctrina, ya por otra parte muy consolidada de esta Sala, reflejada entre
otras en las Sentencias de 21 enero, 13 mayo y 3 junio y 18 junio 1991 y otras posteriores,
que en supuestos de desempeno simultaneo de actividades de administracion de la Socie-
dad, y de alta direccion o gerencia de una Empresa, declaraba que lo que determinaba la
calificacion de la relacién como mercantil o laboral, no era el contenido de las funciones
sino la naturaleza de vinculo, por lo que si existia una relacién de integracion orgénica,
en el campo de la administracion social, cuyas facultades se ejercitaban directamente o
mediante delegacion interna, la relacién no era laboral, sino mercantil, lo que conllevaba a
que, como regla general, sélo en los casos de relaciones de trabajo, en régimen de depen-
dencia, no calificable de alta direccién, sino como comunes, cabria admitir el desempefio
simultaneo de cargos de administracion de la Sociedad y de una relacion de caracter
laboral».

(13)  Desde la perspectiva mercantil este tipo de contratos, para ser vélidos, deberian estar pre-
vistos estatutariamente, como puede verse si se acude a la doctrina jurisprudencial de la
Sala Primera del Tribunal Supremo. La complejidad mercantil de esta cuestion, asi como la
doctrina jurisprudencial, estd muy bien expuesta por MARIN BENITEZ, G., «Implicaciones
fiscales de la doctrina del vinculo», Revista de Contabilidad y Tributacién-CEF, nGms. 353-
354, agosto-septiembre, 2012, pags. 15a 17.
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Esta interpretacion implica que, si el cargo de administrador se hubiera
previsto como gratuito estatutariamente, al no considerarse valido el contra-
to laboral, la retribucién que se percibe tiene caracter mercantil pese a la
gratuidad del ejercicio del cargo, con las consecuencias que veremos que
ello genera desde la perspectiva tributaria, ya que estaremos en presencia
de una retribucién que, si bien inicialmente se configuré como una liberali-
dad, tras la redaccion adoptada por el articulo 15.e) LIS"™, ha pasado a ser
calificada de «ilicita» tributariamente y, en consecuencia, como un gasto
no deducible en el Impuesto sobre Sociedades, al considerarse aplicable el
articulo 15.f) LIS, como expondré.

A mi juicio, la doctrina jurisprudencial de las Salas de lo Civil y Social, no
deberia haber sido extrapolada nunca al ambito tributario. Deberia haberse
tenido en cuenta el contexto en el que surge, que es para proteger a los ac-
cionistas, frente a las relaciones laborales que se pretenden establecer por
algunos consejeros, para evitar asi las limitaciones de retribucién que tienen
impuestas en el ambito mercantil. Extender esta doctrina al dmbito tributario
es perjudicial para la propia sociedad y, en consecuencia, para los accionis-
tas a los que se pretende proteger. Y ello es asi porque estas retribuciones al
ser tratadas como una liberalidad inicialmente y, posteriormente, como un
gasto contrario al ordenamiento juridico, se convierten en gastos no deduci-
bles en sede de la sociedad, incrementando la base imponible y el importe
del Impuesto sobre Sociedades, lo que va en detrimento de los socios que
tendran un menor beneficio repartible.

2.2.  Hl fin de la consideracion de la retribucion del administrador por
el ejercicio de funciones de alta direccion como una liberalidad no
deducible

Las SSTS de 13 de noviembre de 2008, en el conocido como «Caso
Mahou», que adoptaron en el ambito tributario la llamada «doctrina del
vinculo», procedente de las Salas Social y Civil del Tribunal Supremo, que
niega la posibilidad de compatibilizar una relacién laboral, cuyo objeto
consista en la gestion y representacion de la sociedad, con la relacién socie-
taria de administrador, para concluir en la prevalencia del vinculo mercantil

(14)  El articulo 15.e) al regular los gastos no deducibles, por tener la consideracién de donati-
vos o liberalidades, excluye «las retribuciones a los administradores por el desempeiio de
funciones de alta direccion, u otras funciones derivadas de un contrato de cardcter laboral
con la entidad».
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que absorbe, se dice, al laboral™. Esta jurisprudencia también exigi6 que la
retribucion de los administradores estuviera fijada con «certeza» en los Esta-
tutos sociales, lo que convertiria el gasto en «necesario» y, por consiguiente,
en deducible para la sociedad.

Las Sentencias del Caso Mahou tampoco admitieron la deduccién de los
gastos derivados de un contrato laboral de alta direccién suscrito por el Con-
sejero Delegado de la empresa, ya que consideran que su relacién no es
laboral sino mercantil y que las funciones del cargo ya incluyen la actividad
laboral que se pretende establecer. En apoyo de su tesis citan abundante
doctrina de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo en la que analizado el Esta-
tuto de los Trabajadores y el Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, que
regula la relacion laboral de caracter especial del personal de alta direccion,
se llega a la conclusion de que no existe una doble relacién, la orgdnica
mercantil y la laboral especial de alta direccién. Por tanto, y con indepen-
dencia de que exista contrato e incluso alta en el régimen general de la
Seguridad Social, la relacion ha de calificarse como mercantil y no laboral,
de tal modo que el gasto en el que se ha incurrido estara ligado al «Consejo
de Administracion» y no a un gasto de «personal»'®. Por tanto, y puesto
que este gasto del Consejo tampoco estaba fijado estatutariamente de forma
taxativa se convertia en un gasto no deducible para la sociedad"”.

(15)  Este mismo razonamiento ha sido mantenido posteriormente en las SSTS de 11 de marzo
de 2010 (también sobre Mahou), de 21 de enero de 2010, de 28 de diciembre de 2011
y 13 de junio de 2012, las dos dltimas relativas a una sociedad limitada que pretende
retribuir a sus administradores sin contar con disposicién estatutaria para ello al amparo
de un contrato de trabajo. Esta linea jurisprudencial ha continuado en las SSTS de 26 de
septiembre y 30 de octubre de 2013 y SSTS de 5 febrero 2015.

(16)  Un Consejero que ejerce funciones de direccién y gerencia, que no posea el control
efectivo de la sociedad, puede cotizar en el régimen general de la Seguridad Social, si
atendemos a lo previsto en el articulo 136.2.c) del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30
de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad So-
cial, cuando establece: «Como asimilados a trabajadores por cuenta ajena, los consejeros
y administradores de las sociedades de capital, siempre que no posean su control en los
términos previstos por el articulo 305.2.b), cuando el desempefio de su cargo conlleve la
realizacién de las funciones de direccion y gerencia de la sociedad, siendo retribuidos por
ello o por su condicién de trabajadores por cuenta de la misma. Estos consejeros y admi-
nistradores quedaran excluidos de la proteccién por desempleo y del Fondo de Garantia
Salarial».

(17)  Lanovedad que supusieron estas sentencias, al endurecer los requisitos para la retribucion
de los administradores, ha sido muy bien expuesta y criticada desde una perspectiva mer-
cantil por RONCERO SANCHEZ, A., «<Comentario a las SSTS de 13 de noviembre de 2008
sobre retribucién de los administradores. Grado de concrecién del sistema retributivo de
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A juicio de FALCONY TELLA lo que deberia haberse admitido era que los
estatutos fijasen determinados topes, permitiendo a la Junta General mover-
se dentro de los mismos, ahora bien, siempre con anterioridad al comienzo
del devengo de la retribucion®.

No obstante, esta interpretacion jurisprudencial se llevé a cabo bajo la vi-
gencia de la Ley 61/1978, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Socieda-
des, que establecia el polémico concepto de «gasto necesario» para admitir
la deducibilidad del gasto. Como ya he expuesto, la posterior regulacién del
impuesto e incluso su vigente redaccién no exigen tal condicién, por lo que
los gastos de administracion deberian ser gastos deducibles.

Ademds, la exigencia de que la retribucién viniera fijada en los estatutos
s6lo podia ser aplicada a las sociedades anénimas, como indica GARCIA
NOVOA, ya que la entonces vigente Ley 2/1995, de 23 de marzo, de socie-
dades de responsabilidad limitada, disponia la posibilidad de que los estatu-
tos delegaran de forma amplisima esta competencia en la Junta General®?.

Como ya he indicado, desde la entrada en vigor de LIS/1995, se aban-
doné el concepto de gasto necesario y se pasé a admitir la deduccién de
todos los gastos contabilizados, salvo los que la normativa expresamente
califica de liberalidades, entre los que no estan los gastos de administra-
cion. Este mismo criterio es el que se contiene en el vigente articulo 15.e)
LIS que excluye de la consideracion como donativos o liberalidades a «/as
retribuciones a los administradores por el desempefio de funciones de alta
direccion, u otras funciones derivadas de un contrato de cardcter laboral con
la entidad». Por consiguiente, el problema planteado en el Caso Mahou no

los administradores en los estatutos sociales de una sociedad anénima», Revista de Dere-
cho de Sociedades, nim. 32, 2009, pags. 79 a 97. En el ambito tributario, vid. FALCONY
TELLA, R., «Nota a las SSTS 13 de noviembre 2008, dictadas en los recursos de casacion
2578/2004 y 3991/2004: la posibilidad de que la Junta General intervenga en la fijacion
de las retribuciones de los consejeros», Quincena Fiscal, nim. 4, febrero, 2009, pag. 9.
La doctrina jurisprudencial se reiter6 en la STS de 9 de mayo de 2012 y de 16 de mayo de
2012.

(18)  Vid. FALCON Y TELLA, R., «Nota a las SSTS 13 de noviembre 2008, dictadas en los recur-
sos de casacién 2578/2004 y 3991/2004: la posibilidad de que la Junta General intervenga
en la fijacion de las retribuciones de los consejeros», ob. cit., pag. 9.

(19)  Vid. las STS de 20 de junio y 26 de octubre de 2012 que reconocen la deducibilidad de
todo gasto contabilizado y vinculado a la obtencién de ingresos, no siendo preciso que
sea un gasto con caracter de «necesario».

(20)  Vid. «La deducibilidad de las retribuciones a los administradores en el Impuesto sobre
Sociedades», Quincena Fiscal, nam. 8, abril, 2009, pags. 85 y 86.
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deberia darse hoy en dia. De tal modo que, tanto la retribucién de los ad-
ministradores, como el salario de alguno de ellos, son gastos deducibles, en
tanto que sean gastos validos conforme a la normativa mercantil y contable,
es decir, si esta prevista su retribucion estatutariamente, aunque no se hayan
fijado los importes®".

En definitiva, con la vigente normativa tributaria, si la retribucién pagada
es conforme desde la perspectiva mercantil y contable, el gasto es deducible
para la sociedad. Siempre que exista cobertura estatutaria para las retribu-
ciones satisfechas a los administradores, incluso en el marco de una relacion
laboral gerencial, no deberia haber problema alguno para la deduccién del
gasto por parte de la sociedad.

No obstante, es interesante ver lo que ha ocurrido en los dltimos afos,
sobre todo, desde la emisién de la Nota 1/2012 del Departamento de Ges-
tion de la AEAT, al amparo de la jurisprudencia del Tribunal Supremo de 13
de noviembre de 2008 (Caso Mahou), que llegé a la conclusion de que el
vinculo de los administradores con la sociedad es exclusivamente de natu-
raleza mercantil y no laboral, restando validez a los contratos de alta direc-
cion, al entender dichas funciones subsumidas en las propias del cargo de
administrador, y afirmando que: «/a naturaleza juridica de las relaciones se
define por su propia esencia y contenido, no por el concepto que le haya
sido atribuido por las partes». En consecuencia, fiscalmente todas las retri-
buciones tendrian la consideracién de percibidas por el ejercicio del cargo
de administrador, y sometidas a la retencién correspondiente, con indepen-
dencia de que se haya formalizado un contrato laboral, incluso aunque sea
de alta direccién. Este criterio administrativo fue reiterado por la DGT en la
contestacion a Consulta vinculante de 18 de febrero de 2014 (V0441-14) y
de 10 de abril de 2014 (V1027-14).

Frente al parecer de la AEAT y de la Sala Contencioso-Administrativa del
Tribunal Supremo, FALCON Y TELLA considera que la doctrina de las Salas
Civil y Social del Tribunal Supremo no impiden que un administrador tenga
una relacion laboral de gerencia en una sociedad, la [lamada doctrina del
doble vinculo, siempre que se den la concurrencia de requisitos de «depen-
dencia» y «ajenidad». Por tanto, a su juicio, habra que estar al caso concre-
to, no siendo posible una afirmacion tan genérica como la que lleva a cabo

(21)  Asi lo habia reconocido ya la STS) Madrid de 13 de julio de 2011.
341



Los gastos no deducibles en el Impuesto sobre Sociedades: la retribucién de los administradores

el Departamento de Gestion de la AEAT??. Si bien es cierto que esto seria lo
deseable, la realidad es que la doctrina jurisprudencial ayuda poco a defen-
der la existencia de esa dependencia y ajenidad®?.

Aparentemente, esta recalificacién no tendria mucha importancia desde
la perspectiva del IRPF, ya que ambos rendimientos son calificados como
«rentas del trabajo», pero el problema surge al analizar la deduccion de
estas partidas en el IS, especialmente si el cargo de administracion es gra-
tuito. En este sentido, resulta realmente sorprendente que la Nota 1/2012
comenzara afirmando que sélo tenia efectos o virtualidad respecto del IRPF,
cuando afectaba claramente a otros tributos, como el 1S%%.

(22)  Cfr. FALCON Y TELLA, R., «Nota a las SSTS 13 de noviembre de 2008, dictadas en los

recursos de casacion 2578/2004 y 3991/2004: compatibilidad de la condicién de admi-
nistrador con la de trabajador, provisién por depreciacién de las participaciones en una
sociedad transparente, e imputacién del mayor gasto derivado de las actas», ob. cit., pags.
7 y 8. En el mismo sentido se manifiesta GARCIA NOVOA, C., «La deducibilidad de las
retribuciones a los administradores en el Impuesto sobre Sociedades», ob. cit., pag. 84.
Igualmente, RUIZ HIDALGO, C., «La naturaleza juridica de la retribucién de los admi-
nistradores-socios-trabajadores de una sociedad», Quincena Fiscal, nim. 20, noviembre,
2012, pag. 55. Por el contrario, MARIN BENITEZ, G., «Los consejeros ejecutivos en el
Derecho tributario: efectos fiscales de la doctrina del vinculo», Revista de Contabilidad y
Tributacién CEF, nim. 353-354, 2012, pags. 8 y 9, considera que la doctrina del vinculo
es solida y ha sido reiterada en multitud de ocasiones por la Sala de lo Social como puede
verse en las STS de 29 de diciembre de 1988, de 29 de abril, de 9 de mayo, 3 de junio,
18 de junio y 16 de diciembre de 1991, de 27 de enero de 1992, de 11 de marzo y 22
de diciembre de 1994, de 16 de junio de 1998, de 20 de diciembre de 1999, de 20 de
noviembre de 2002, de 17 de julio de 2003 y de 26 de diciembre de 2007.
En el mismo sentido, en la Sala de lo Civil pueden verse las STS de 30 de diciembre de
1992, de 21 de abril de 2005, de 24 de octubre de 2006, de 12 de enero, de 29 de mar-
zo, de 24 de abril y de 27 de abril de 2007. El andlisis de la jurisprudencia Civil y Social,
incluidas las escasas excepciones en las que no ha sido aplicada la doctrina del vinculo,
puede consultarse en FARRANDO MIGUEL, I., «Comentarios a las STS de 13 de noviem-
bre de 2008 sobre retribucién de administradores. La remuneracién de los administradores
y la doctrina jurisprudencial del doble vinculo», Revista de Derecho de Sociedades, nim.
32, 2009, pags. 107 a 122.

(23)  Sobre el analisis de las notas de dependencia y ajenidad me remito a mi trabajo «La retri-
bucién de los socios como administradores o trabajadores», Civitas Revista Espafola de
Derecho Financiero, nim. 162, abril-junio, 2014, pags. 109 a 135.

(24)  La propia Nota 1/2012 indica que la calificacién de los rendimientos como procedentes
del desempeno de una funcién organica y no laboral «es independiente de que dichas
retribuciones sean o no deducibles en el Impuesto sobre Sociedades. Asi, la Sentencia de
la Audiencia Nacional de 17 de junio de 2004 admite que una retribucién de administra-
dores pueda no ser deducible en el Impuesto sobre Sociedades y tribute en el IRPF como
rendimiento del trabajo». Criterio que ha sido confirmado por las SSTS de 26 de septiem-
bre y 30 de octubre de 2013.
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1. INTRODUCCION

En este capitulo se va a abordar el régimen fiscal especial aplicable a las
entidades de capital-riesgo, también conocidas como venture capital o pri-
vate equity, y a las sociedades de desarrollo industrial regional, en adelante
SODI.

Comenzando por las Entidades de Capital-Riesgo (ECR), resulta en primer
lugar aconsejable definir su naturaleza sustantiva, antes de comenzar a tra-
tar el régimen fiscal especial que el legislador ha considerado deben gozar
atendiendo a su objeto y aportacion al tejido econémico vy, en definitiva, a
su naturaleza no especulativa.

En efecto, las ECR son entidades que realizan una actividad consistente
en la canalizacion de capitales desde los inversores hasta el tejido producti-
vo empresarial, que se articula mayoritariamente mediante la toma de parti-
cipacion en su capital social, con vocacién minoritaria y temporal (aunque
el horizonte temporal sea de medio y largo plazo, dada la dificultad de la
desinversion). De esta manera, la entidad en la que la ECR participa obtiene
financiacién para acometer su actividad productiva sin necesidad de acudir
a las entidades de crédito o los mercados de capitales, al tiempo que la ECR
puede obtener plusvalias (y, eventualmente, dividendos) derivadas de la to-
ma de participacion temporal en su capital, ademds de otras aportaciones
accesorias, tangibles e intangibles, como la financiacién mediante deuda o,
simplemente, una gestion profesionalizada, expertise o know-how necesario
para la ejecucién de su plan de negocio.

En palabras de la Direcciéon General de Tributos”, las ECR tienen por
objeto «/a toma de participaciones en empresas no cotizadas con el objetivo
de obtener una rentabilidad en el medio-largo plazo en forma de plusvalias
derivadas de la desinversion en las sociedades participadas y participar en la

(1) ConsultaV0012-11, de 11 de enero de 2011.
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gestion de las empresas para aportar valor anadido en la gestion, credibilidad
y experiencia».

Las ECR han sufrido una eclosién durante los Gltimos meses, espe-
cialmente desde el endurecimiento de los requisitos de acceso al régi-
men fiscal de las sociedades de inversién en capital variable (SICAV) y
el potencial trasvase de su patrimonio a las sociedades de capital-riesgo.
Seguln la informacién disponible en la Comisiéon Nacional del Mercado
de Valores, en 2023 se inscribieron 116 nuevas Sociedades de Capital-
Riesgo, que representan un 39% mas que las inscritas el afio anterior,
2022, que fueron 84.

En definitiva, las ECR son entidades con animo de lucro que, como
tales, obtienen rentas —principalmente plusvalias generadas en la desin-
version y, en menor medida, dividendos— que estan sujetas al Impuesto
sobre Sociedades. No obstante, el legislador, consciente de su papel, ha
querido incentivar y mejorar el régimen fiscal aplicable a las principales
fuentes de renta, mediante un régimen que en la actualidad se encuentra
contenido en el Capitulo IV del Titulo VII de la LIS, objeto de analisis en
este capitulo.

2. REGULACION SUSTANTIVA Y EVOLUCION DE LAS ECR

La introduccién de las ECR en nuestro ordenamiento juridico se produce
inicialmente mediante el Real Decreto-ley 1/1986, de 14 de marzo, sobre
medidas urgentes administrativas, financieras, fiscales y laborales, cuya ex-
posicion de motivos justifica su introduccién en nuestro ordenamiento juri-
dico en los siguientes términos y en el contexto de la adhesion de Espafa a
la Unién Europea:

«Entre las figuras desarrolladas en otros sistemas financieros para fomentar
la inversion productiva, con sus efectos positivos en el relanzamiento e innova-
cién, destacan las Sociedades y Fondos de Capital-Riesgo. Estas entidades redinen
caracteristicas de entidad financiera y “holding”, y sirven en su funcién de pro-
mocién y participacién a la mejora de la estructura financiera de las Empresas
comprometidas en los sectores productivos de mayor futuro, al canalizar el aho-
rro y la inversion hacia ellas. Asi se logra una éptima asignacion de recursos a los
sectores industriales cuyo desarrollo, al reforzar los factores endégenos de creci-
miento y equilibrio, debe situar a nuestra economia en condiciones de compe-
titividad. Objetivos a cuya consecucién responden las normas sobre inversiones
y cotizacién en el segundo mercado, siendo promocionadas con los beneficios
fiscales adecuados para fomentar su difusién y consolidacién».
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Junto con su regulacién sustantiva, el legislador también aprueba un pri-
mer régimen fiscal especial para las ECR que, a grandes rasgos, pivota sobre
una mejora en el régimen de percepcién de los dividendos de las entidades
en las que participen —consistente en la deduccién por doble imposicién
del 100% con independencia del porcentaje de participacion y periodo de
tenencia—y en un régimen de abatimiento de plusvalias derivadas de la ven-
ta de las participadas, mejorando el régimen contenido en la Ley 61/1978,
de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades. Como se verd a lo largo
de este capitulo, la columna vertebral del régimen fiscal se ha mantenido
invariable, girando en torno al tratamiento de los dividendos y plusvalias de
las ECR y sus socios.

Este primer régimen fiscal encuentra posteriormente acomodo en la Ley
43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades, para final-
mente, y tras sufrir varias modificaciones durante los dltimos afos, acabar
reguldndose en el Capitulo IV del Titulo VII de la vigente LIS.

El régimen sustantivo de las ECR también ha sufrido una evolucién®
desde su aprobacién, encontrandose en la actualidad contenido en la Ley
22/2014, de 12 de noviembre, por la que se regulan las entidades de capital-
riesgo, otras entidades de inversion colectiva de tipo cerrado y las socieda-
des gestoras de entidades de inversion colectiva de tipo cerrado, y por la que
se modifica la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de Instituciones de Inversion
Colectiva (en adelante LCR).

La LCR actualmente en vigor se dicta para incorporar a nuestro derecho
interno la Directiva 2011/61/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
8 de junio de 2011, relativa a los gestores de fondos de inversion alternati-
vos y por la que se modifican las Directivas 2003/41/CE y 2009/65/CE y los
Reglamentos (CE) n°1060/2009 y (UE) n.° 1095/2010 (en adelante Directiva
2011/61/UE), que flexibiliza y amplia el régimen sustantivo de las ECR, al
tiempo que introduce una nueva figura, la ECR-Pyme, dirigida a promover la
inversion en la pequefia y mediana empresa como instrumento para reducir
su dependencia de la financiacion bancaria y el acceso a férmulas mas flexi-
bles de financiacién, como los préstamos participativos.

) Con posterioridad al RDLey 1/1986 se aprueba la Ley 1/1999, de 5 de enero, regulado-
ra de las Entidades de Capital-Riesgo y de sus sociedades gestoras, la cual es sustituida
posteriormente por la Ley 25/2005, de 24 de noviembre, reguladora de las entidades de
capital-riesgo y sus sociedades gestoras.
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De los articulos relevantes de la LCR se desprende que son ECR aquellas
entidades de inversion colectiva de tipo cerrado que obtienen capital de
inversores con la finalidad de proporcionar recursos a medio o largo plazo,
al tiempo que generan rendimientos y ganancias para sus socios o partici-
pes, lo que Ilevan a cabo mediante la toma de participacién temporal en el
capital de empresas de naturaleza no inmobiliaria ni financiera, y tampoco
cotizadas.

En el presente capitulo se analiza el régimen fiscal en imposicién directa
tanto de las ECR como de sus socios o participes, de la transformacion de
una sociedad de régimen general en ECR y viceversa, asi como algunas
cuestiones adicionales como la compatibilidad del régimen especial de ECR
con el de neutralidad fiscal contenido en el Capitulo VII del Titulo VII de la
LIS para determinadas operaciones de reestructuracion, o con el de conso-
lidacion fiscal del Capitulo VI del titulo VII de la LIS, para finalizar con el
régimen fiscal de las Sociedades de Desarrollo Industrial Regional.

2.1.  Definicion, tipos de ECR y objeto social

Las ECR pueden ser de dos tipos: sociedades de capital-riesgo (SCR) y
fondos de capital-riesgo (FCR).

Mientras que las SCR son sociedades anénimas vy, por tanto, tienen per-
sonalidad juridica propia y pueden ser administradas tanto por ellas mismas
(coloquialmente conocidas como SCR autogestionadas) como por una so-
ciedad gestora de entidades de capital-riesgo (SGECR), los FCR son patrimo-
nios separados, sin personalidad juridica propia, que son necesariamente
administrados por una SGECR.

En todo caso, con independencia de la forma juridica, las ECR son entida-
des de inversion colectiva de tipo cerrado (no son las tnicas que pertenecen
a esta categoria pero si las Unicas que pueden aplicar el régimen fiscal espe-
cial), que obtienen capital de inversores mediante una actividad comercial
con el fin de generar rendimientos y ganancias, encontrandose su objeto
principal definido en el articulo 9 de la LCR: «el objeto principal de las ECR
consiste en la toma de participaciones temporales en el capital de empresas
de naturaleza no inmobiliaria ni financiera que, en el momento de la toma
de participacién, no coticen en el primer mercado de bolsas de valores o
en cualquier otro mercado regulado equivalente de la Unién Europea o del
resto de paises miembros de la Organizacion para la Cooperacion y el Desa-
rrollo Econémicos.(...)».
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La LCR define en su articulo 7 lo que se consideran entidades financieras,
entre las cuales se encuentran las entidades de crédito y establecimientos
financieros de crédito, las empresas de servicios de inversion, las entidades
de seguros, las sociedades de inversion colectiva, las sociedades gestoras de
instituciones de inversién colectiva, de fondos de pensiones o de tituliza-
cién, las propias ECR, las SICC y las Sociedades Gestoras de las entidades
de inversion colectiva, asi como las entidades cuya actividad principal sea
la tenencia de acciones o participaciones de cualquiera de estas entidades o
las entidades extranjeras que ejerzan las actividades tipicas de las anteriores.
Toda entidad que no se encuentre definida en el apartado 1° del articulo 7
de la LCR tendra la consideracion de empresa no financiera.

La LCR permite extender el objeto principal de las ECR a las siguientes
actividades, que podran por ello configurar su coeficiente obligatorio de
inversion, en los términos en los que mds adelante se define:

a) La inversion en valores emitidos por empresas cuyo activo esté cons-
tituido en mas de un 50% por inmuebles, siempre que al menos los in-
muebles que representen el 85% del valor contable total de los inmuebles
de la entidad participada estén afectos, ininterrumpidamente durante el
tiempo de tenencia de los valores, al desarrollo de una actividad econé-
mica en los términos previstos en la normativa reguladora del IRPF.

Recuérdese que conforme al articulo 27.2 de la mencionada Ley
35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Perso-
nas Fisicas y de modificacién parcial de las leyes de los Impuesto sobre
Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio (LIR-
PF), el arrendamiento de inmuebles se considera que se realiza como
actividad econémica Gnicamente cuando para la ordenacién de esta se
utilice, al menos, una persona empleada con contrato laboral y a jornada
completa.

b) La toma de participaciones temporales en el capital de empresas no
financieras que coticen en mercados regulados de valores de la Unién
Europea o del resto de paises miembros de la OCDE, siempre y cuando
tales empresas sean excluidas de la cotizacion dentro de los doce meses
siguientes a la toma de la participacion.

c) La inversion en otras ECR, tanto constituidas al amparo de leyes es-
panolas como extranjeras, siempre y cuando, en este Gltimo caso, re(inan
las caracteristicas exigidas por el articulo 14.2 de la LCR. A este respecto,
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nétese que las ECR no estdn armonizadas a nivel de la Unién Europea,
tan s6lo estan armonizadas sus entidades gestoras mediante la Directiva
2011/61/UE. Por ello, la legislacién de los Estados miembros puede diferir
en la regulacion de los requisitos, el objeto social principal, las inversio-
nes aptas e incluso el potencial régimen de supervision de las ECR.

Los Fondos de Capital Riesgo Europeos (FCRE) regulados por el Regla-
mento (UE) n.° 345/2013, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17
de abril de 2013, sobre fondos de capital riesgo europeos, se consideran
inversiones aptas para cumplir con el coeficiente obligatorio de inversion.

Esta categoria de inversiones es especialmente relevante porque, como
se verd mds adelante, puede constituir el fundamento de la equiparacién
o asimilacion de una ECR extranjera a una ECR espanola a los efectos de
determinar la fiscalidad de sus socios residentes.

d) La inversion en entidades financieras cuya actividad se encuentre
sustentada principalmente en la aplicacién de tecnologia a nuevos mo-
delos de negocio, aplicaciones, procesos o productos.

2.2. Politicas de Inversion

Las ECR tienen la obligacién de destinar sus fondos a la inversion en de-
terminado tipo de activos, en lo que se conoce como coeficiente obligatorio
de sus politicas de inversion, cuyo cumplimiento debe verificarse al finalizar
cada ejercicio social.

Por lo tanto, al menos el 60% del denominado «activo computable» de
las ECR, definido en el articulo 18 LCR como «el resultado de sumar el
importe del patrimonio neto, los préstamos participativos recibidos y las
plusvalias latentes netas de efecto impositivo», debe estar invertido en los
siguientes activos:

— Acciones y participaciones sociales en el capital de empresas que
se encuentren dentro del ambito de su actividad principal en los términos
ya explicados, es decir, sociedades no inmobiliarias ni financieras cu-
yas acciones no se encuentren admitidas a cotizacién en un mercado de
valores, con la excepcién indicada en el apartado anterior en cuanto al
periodo de exclusién inferior a doce meses.

— Préstamos participativos «cualificados», esto es, los concedidos a
las sociedades participadas, cuya rentabilidad esté completamente ligada
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al resultado obtenido por la empresa prestataria. Como se puede apre-
ciar, pese a que la normativa reguladora de los préstamos participativos
permite la retribucién mediante un tipo de interés fijo, las ECR no pueden
establecerlo si pretenden que el préstamo resulte apto a efectos de su in-
clusion en el coeficiente obligatorio de inversion.

A estos efectos, recuérdese que cuando la parte prestataria forma par-
te del mismo grupo de sociedades® que la prestamista, la LIS somete a
gravamen la retribucién percibida de la concesién de préstamos partici-
pativos como retribucion de fondos propios (es decir, dividendos y parti-
cipaciones en beneficios) y no como rendimiento derivado de la cesion a
terceros de capitales propios (instrumentos de deuda)®.

— Otros préstamos participativos concedidos a las empresas en que
participen las ECR de hasta el 30% del total del activo computable, asi
como facturas, préstamos, crédito y efectos comerciales de uso habitual
en el ambito del trafico mercantil de sociedades participadas hasta el
20% del total del activo computable. En este caso, existe un limite adicio-
nal para ambas categorias de 30% del total del activo computable.

En esta categoria de inversiones parece que podrian subsumirse los
préstamos participativos con un tipo de interés fijo, adicional al variable,
pero, a diferencia del supuesto anterior relativo a los préstamos partici-
pativos «cualificados», los Iimites cuantitativos son los indicados del 20
y 30% en lugar del 60% para los préstamos participativos retribuidos de
manera integramente variable.

— Acciones o participaciones en otras ECR, tanto residentes como no
residentes, con los requisitos adicionales antes sefialados que se requie-
ren para estas ultimas.

Los restantes activos que no cumplen los requisitos para formar parte del

coeficiente obligatorio de inversion (maximo del 40%) conforman el deno-
minado «coeficiente de libre disposiciéon» y pueden mantenerse en activos
tales como valores de renta fija negociados en mercados regulados o mer-
cados secundarios organizados, participaciones en el capital de sociedades
ajenas a la actividad principal de la ECR, préstamos participativos no inclui-

Segln los criterios establecidos en el articulo 42 del Cédigo de comercio, con indepen-
dencia de la residencia y de la obligacion de formular cuentas anuales consolidadas.
Articulo 15 a) de la LIS.
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dos en el coeficiente obligatorio, financiacién de cualquier tipo a empresas
o, finalmente, efectivo.

Por otra parte, la LCR exime en su articulo 17 de la obligacién de cumplir
con el coeficiente obligatorio de inversion a las ECR durante los tres primeros
anos, computados desde su inscripcién en el registro de la Comisién Nacional
del Mercado de Valores, o cada vez que amplien su capital social con aporta-
cién de nuevos recursos (SCR) o se doten de una nueva aportacion de recursos
(caso de los FCR). Esta excepcion temporal al cumplimiento del coeficiente
obligatorio persigue conceder un periodo de tiempo razonable para que las
ECR vayan identificando las distintas inversiones aptas en las que canalizar su
patrimonio, en unos términos similares a las SOCIMI, a cuyo capitulo nos re-
mitimos. Transcurrido dicho periodo, las ECR deben cumplir inexcusablemen-
te con el coeficiente obligatorio de inversion so pena de perder su condicién.

Por Gltimo, las ECR también deben cumplir el denominado «coeficiente
de diversificacién», no pudiendo invertir mdas del 25% de su activo invertible
en una misma empresa, ni mas del 35% en empresas pertenecientes al mis-
mo grupo de sociedades (articulo 42 del Cédigo de Comercio). Del mismo
modo que en el caso del coeficiente obligatorio de inversion, el de diversi-
ficacion también puede incumplirse durante los tres primeros afios desde el
inicio de sus operaciones o desde su inscripcion en el registro de la CNMV
si no constara aquel, segtin dispone el articulo 17.2 de la LCR.

Notese que, de manera excepcional, y a peticion de la ECR concernida,
la CNMV puede eximir del cumplimiento de los coeficientes obligatorios
de inversion y de diversificaciéon por motivos de mercado y con base en la
dificultad de encontrar proyectos para cubrir de manera adecuada los por-
centajes legalmente exigidos.

Como se vera mas adelante, la existencia de este periodo de exencién del
cumplimiento de los coeficientes, ya sea legal o de caracter rogado, puede
tener consecuencias fiscales.

2.3. Constitucion de las ECR

Para constituir una ECR y dar comienzo a su actividad, las sociedades
gestoras (o la propia SCR si funciona en régimen de autogestion) deben:

a) Remitir (y mantener actualizada) determinada informacion relativa
a la entidad de inversion, bien durante su proceso de autorizacién como
sociedad gestora, o bien en el momento de constitucion de la entidad.
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b) Constituir la ECR mediante escritura publica e inscribirla en el Re-
gistro Mercantil. Para los FCR la constitucion mediante escritura piblica y
su inscripcion en el Registro Mercantil serdn potestativa.

c) Presentar la documentaciéon sehalada en los apartados anteriores
para su inscripcion en el registro correspondiente de la CNMV, la cual
procederd a efectuar el registro una vez comprobado que la documenta-
cion presentada estd completa.

La aplicacién del régimen especial de las ECR comienza una vez inscrita
la sociedad en el registro de la CNMYV, por lo que las entidades que se en-
cuentren en proceso de conversion en ECR deberan tributar como entidades
bajo régimen general del Impuesto sobre Sociedades hasta la citada inscrip-
cion®.

3. CONDICION DE CONTRIBUYENTE DE LAS ECR EN EL IS Y POSI-
BLE CONSIDERACION DE ENTIDADES PATRIMONIALES

3.1.  Sujecién al Impuesto sobre Sociedades

Las SCR, en tanto que entidades con personalidad juridica propia —des-
de el punto de vista societario son sociedades de capital anénimas—, son
contribuyentes del Impuesto sobre Sociedades por asi disponerlo el articulo
7.1.a) de la LIS.

Por su parte, y pese a que los FCR no tienen personalidad juridica y, por
tanto, podrian ser considerados entidades en régimen de atribucion de ren-
tas, la LIS dispone que son también contribuyentes del IS®, con todas las
consecuencias que ello conlleva tanto para la propia entidad como para sus
socios o participes.

Por su parte, pese al silencio de la LIS, entiende la DGT que los FCRE
regulados en el Reglamento (UE) n.° 345/2013 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 17 de abril de 2013, y que tienen su residencia en territorio es-
panol en los términos previstos en el articulo 8 de la LIS, tienen la condicién
de contribuyentes del 1S”.

(5) Vid. Consulta V0797-09, de 16 de abril de 2009.

(6) Articulo 7.1.e) LIS «los fondos de capital-riesgo, y los fondos de inversién colectiva de tipo
cerrado regulados en la Ley 22/2014 (...)».

(7) Vid. ConsultaV3448-15, de 11 de noviembre de 2015.
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Como cuestion accesoria, que ataiie principalmente a las inversiones
realizadas por las ECR en vehiculos extranjeros andlogos, conviene indicar
aqui que conforme a la normativa espanola del Impuesto sobre la Renta de
no Residentes (IRNR)®, las ECR extranjeras pueden considerarse, en de-
terminadas circunstancias, entidades en régimen de atribucion de rentas. A
estos efectos, la DGT ha confirmado que no son entidades en atribucion de
rentas las ECR extranjeras con forma juridica de limited partnership, en la
medida en que estén domiciliadas en un Estado perteneciente a la OCDE y
cumplan con los requisitos previstos en la normativa reguladora de las ECR
espanolas®.

3.2. Consideracion de Entidades Patrimoniales

Las ECR son, por su propia naturaleza, entidades de cartera o holding, de
modo que su activo estd compuesto principalmente por participaciones en
otras entidades, ademds de por otras inversiones financieras permitidas por
la LCR como, por ejemplo, préstamos concedidos a sus participadas, de mo-
do cabe concluir que son entidades o vehiculos puramente financieros, sin
perjuicio de que puedan desarrollar actividades complementarias.

Por este motivo, resulta necesario analizar si, con arreglo al articulo 5 de
la LIS, estas entidades pueden reputarse como patrimoniales, a cuyo efecto
ha de prestarse atencion a las reglas del computo del activo no afecto que
contiene la citada disposicion.

Es entidad patrimonial aquella sociedad en la que mas de la mitad de su
activo estd compuesto por valores o por elementos no afectos a una activi-
dad econdémica, entendida como la ordenacién por cuenta propia de los
medios de produccion y de recursos humanos, o de uno de ambos, con la
finalidad de intervenir en la produccién de bienes o servicios.

Sin embargo, dispone la LIS que quedan excluidos de ese computo v,
por lo tanto, no son bienes o derechos que puedan convertir a la entidad en
patrimonial, entre otros, los siguientes!”:

(8) Articulo 37 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes
aprobado por el Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, LIRNR.

9) Vid. ConsultaV0012-11, de 11 de enero de 2011.

(10)  Vid. Articulo 5.2 LIS.
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a) Valores poseidos para dar cumplimiento a obligaciones legales y regla-
mentarias

En aplicacion de esta regla, y a efectos de determinar la potencial condi-
cién de entidad patrimonial, la DGT ha concluido en numerosas consultas™”
que la expresion «los poseidos para dar cumplimiento a obligaciones legales
y reglamentarias» debe interpretarse en el caso de las ECR en el sentido de
que no deben computar como valores aquellas inversiones en instrumentos
de patrimonio que, desde el punto de vista regulatorio, forman parte del co-
eficiente de inversion obligatoria.

De este modo, y con base en el criterio de la DGT, las ECR no seran
entidades patrimoniales durante los periodos en los que cumplan con el co-
eficiente obligatorio de inversion, si este se encuentra formado por participa-
ciones en las entidades que fomenta o promueve, en los términos en que se
definen en la LCR, al considerarse valores poseidos para dar cumplimiento
a obligaciones legales y estar excluidos del computo del activo a efectos del
test de patrimonialidad.

La DGT ha alcanzado la misma conclusion en diversas consultas'’? eva-
cuadas con ocasion de la exencién de empresa familiar en el Impuesto sobre
el Patrimonio, que analizan la actividad de gestion de un patrimonio mobi-
liario o inmobiliario, y consideramos extensibles al IS en la medida en que
la redaccion de las normas concernidas es la misma.

Sin embargo, en su evolucién, ha matizado mas recientemente su cri-
terio” en el sentido de entender que las participaciones de las que sea
titular una ECR mientras se encuentre en el periodo de tres anos que le
exime del cumplimiento del coeficiente obligatorio de inversién, no se con-
sideran valores que se poseen para dar cumplimiento a obligaciones legales
y reglamentarias, incluso aunque la ECR se encuentre cumpliendo con el
coeficiente obligatorio de inversién porque haya identificado suficientes in-
versiones aptas.

b) Cartera de control o cualificada

Vid. por todas la Consulta V1612-15, de 26 de mayo de 2015.
Vid. Consultas de la Subdireccién General de Impuestos Patrimoniales n°V0478-18, de 21
de febrero de 2018 y V0631-19, de 25 de marzo de 2019.

(13)  Vid. Consultas V0322-20, de 11 de febrero de 2020 yV0577-22, de 21 de marzo de 2022,
también de la Subdireccion General de Impuestos Patrimoniales.
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Se trata de valores que otorgan, al menos, el 5% de participacion en el
capital de una entidad y se poseen durante un plazo minimo de un afo, con
la finalidad de dirigir y gestionar la participacion, siempre que se disponga
de la correspondiente organizacién de medios materiales y personales, y la
entidad participada no sea a su vez patrimonial.

La DGT" se ha mostrado tradicionalmente reacia a concretar qué es lo
que debe entenderse por «medios materiales y personales» en el contexto
de una ECR y qué impacto tiene el hecho de que la gestion de esa entidad
pueda delegarse a una sociedad gestora externa, remitiéndose a su doctrina
consolidada respecto de las entidades holding no reguladas o de régimen ge-
neral. Esta falta de concrecion es especialmente preocupante en el caso de
los FCR, porque dichos vehiculos son patrimonios carentes de personalidad
juridica, gestionados por un tercero (la SGECR) que, por concepto, no tienen
medios materiales y humanos suficientes para gestionar las participaciones,
distintos de los medios de ese tercero.

¢) Dinero o derechos de crédito

No computan el dinero o derechos de crédito procedentes de la trans-
misién de elementos patrimoniales afectos a actividades econémicas o los
valores comprendidos en los apartados anteriores, que se haya realizado en
el periodo impositivo o en los dos periodos impositivos anteriores por parte
de la entidad.

Si se analizan detenidamente los dos primeros elementos patrimoniales
ambos supuestos, esto es, el relativo a la inversion en cumplimiento de una
obligacion legal o reglamentaria y el relativo a la inversiéon en cartera de
control, se apreciard que la doctrina de la DGT referida al Impuesto sobre
el Patrimonio, extrapolable al Impuesto sobre Sociedades, introduce dudas
sobre la potencial calificacion de una ECR recién constituida como patrimo-
nial durante sus tres primeros anos, al estar legalmente eximida de cumplir
con el coeficiente obligatorio de inversién.

Todo ello, aunque la propia DGT reconozca en sus consultas que existe
la posibilidad de excluir los valores cuando se invierte en cartera de control,
es decir, en participaciones iguales o superiores al 5%. Esta Gltima precision
no parece una solucién alineada con la finalidad del régimen especial de
las ECR ni tiene muchas implicaciones en la practica, puesto que no es in-

(14)  Vid. ConsultaV0383-19, de 21 de febrero de 2019.
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frecuente que la inversion sea inferior al 5%, por lo que, durante los tres pri-
meros anos existe el riesgo de que las ECR se reputen como patrimoniales.

La consecuencia mas inmediata de dicha circunstancia se produciria en
el socio, contribuyente del IS, porque si transmite su participacién durante
ese periodo, puede no gozar de la exencién de la plusvalia obtenida por
considerarse la ECR una sociedad patrimonial.™

4. REGIMEN FISCAL ESPECIAL APLICABLE A LAS ECR EN EL IS

Las ECR son contribuyentes del IS que aplican la LIS en toda su extension,
como cualquier contribuyente, si bien con algunas especialidades que son
objeto de estudio en este capitulo, contenidas en el articulo 50 de la LIS
dentro del Cap. IV del Titulo VII de la LIS. Determinan su base imponible con
arreglo al régimen general del IS, partiendo del resultado contable obtenido
en cada ejercicio y calculado con base en la normativa contable, incluidas
las especialidades sectoriales, al que se realizan los ajustes previstos en la
propia LIS. El tipo de gravamen aplicable a las ECR es el general, que ascien-
de al 25%.

Sefalar que, como Unica especialidad al margen del régimen fiscal ana-
lizado en este capitulo, a las ECR no les resulta de aplicacion el pago frac-
cionado minimo, cuestién no menor si se tiene en cuenta que sus ingresos
por dividendos y plusvalias derivadas de transmisién de acciones o partici-
paciones en sociedades que forman parte de su cartera pueden encontrarse
exentos"®.

En cuanto a las especialidades contables que deben tener en cuenta las
ECR a la hora de determinar su resultado y demas magnitudes contenidas
en los estados financieros, las mismas se encuentran reguladas en la Circu-
lar 11/2008, de 30 de diciembre, de la Comision Nacional del Mercado de
Valores, sobre normas contables, cuentas anuales y estados de informacion
reservada de las entidades de capital-riesgo. La Circular, que constituye el
desarrollo y adaptacion de lo previsto en el Coédigo de Comercio, Ley de
Sociedades Anénimas, Plan General de Contabilidad y Normativa legal es-
pecifica, es de aplicacion obligatoria por parte de las ECR, constituyendo

(15)  Articulo 21.5 a) LIS.
(16)  Disposicién adicional decimocuarta de la LIS.
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el Plan General de Contabilidad la normativa contable supletoria para las
cuestiones no especificamente reguladas en la Circular.

El legislador ha considerado que las ECR, siendo contribuyentes del Impues-
to sobre Sociedades, son entidades susceptibles de gozar de un régimen fiscal
especial que impulse y potencie su creacién, funcionamiento y atractivo para el
inversor, ya desde la aprobacion del Real Decreto-ley 1/1986 antes referido, y que
ha ido transformdndose en el régimen que ahora se contiene en el Capitulo IV del
Titulo VII de la citada Ley, cuyo andlisis se aborda a continuacion.

Este régimen especial gira en torno a la exencioén en la percepcién de divi-
dendos y obtencién de plusvalias derivadas de la transmisién de las participa-
ciones, tanto por parte de las ECR como de sus socios, es decir, las principales
fuentes de renta de una ECR, sin necesidad de cumplir con el requisito exigido
a los contribuyentes de régimen general de ostentar una participacion minima
del 5% y con un periodo de mantenimiento de un afo, tal y como establece
el articulo 21.1 de la LIS.

En efecto, la posibilidad de aplicar el régimen de participation exemption sin
la atadura de una participacién minima es la ventaja fiscal mas evidente del ré-
gimen, pues permite a las ECR orientar sus inversiones hacia los proyectos que
consideren rentables en el medio o largo plazo, sin que la potencial imposicién
en la percepcién de dividendos o plusvalias condicione su decision de inversion.

4.1.  Ambito de aplicacién del régimen especial
4.1.1. Ambito subjetivo

El régimen especial previsto en el Capitulo IV del Titulo VII de la LIS re-
sulta de aplicacion, por un lado, a las ECR y por el otro, a sus socios, ya sean
residentes en territorio espanol o no.

Por otra parte, como se ha mencionado anteriormente, ante el silencio
de la LIS, la DGT"” ha considerado que los Fondos de Capital Riesgo Euro-
peos constituidos al amparo del Reglamento n.° 345/2013 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 17 de abril de 2013, que se hallen inscritos en el
registro administrativo que al efecto existe en la Comisiéon Nacional del Mer-
cado de Valores, son contribuyentes del IS espafiol, susceptibles de aplicar

(17)  Vid. ConsultaV3448-15, de 11 de noviembre de 2015.
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el régimen fiscal especial de las ECR, puesto que estan sometidos al régimen
sustantivo de la LCR".

Por lo que se refiere a las entidades de inversion colectiva de tipo cerrado que
no sean SCR o FCR la conclusién es distinta porque no tienen acceso al régimen
especial en el IS, consecuencia que también se traslada a los socios inversores
en dichas entidades, que, por consiguiente, también quedan excluidos"?.

El régimen tampoco contempla los fondos de emprendimiento social eu-
ropeos (FESE) o los fondos de inversién a largo plazo europeos (FILPE)2.

4.1.2. Ambito temporal

El régimen especial resulta de aplicacién a partir del momento en que se
adquiere la preceptiva autorizacion de la CNMV vy se produce la inscripcion
en el Registro especifico de dicho organismo®". El régimen especial opera
de manera automatica y no esta supeditado a la comunicacién formal (como
ocurre, por ejemplo, con el régimen de las EDAV o la consolidacién fiscal)
y tampoco requiere de la adopcién de acuerdo alguno por parte del 6rgano
de administracion de la entidad.

Su aplicacion finaliza con la exclusién, revocacién o baja de la entidad
en el registro especial de [a CNMV®?2.

4.2. Tratamiento de las plusvalias obtenidas por las ECR en la transmi-
sion de las entidades participadas

4.2.1. Alcance

Las ECR tienen acceso a la exencion de las rentas derivadas de la trans-
misién de valores representativos del capital o de los fondos propios de las

(18) A diferencia de la LIS, las Normas Forales del Impuesto sobre Sociedades de los territorios
histéricos que conforman la Comunidad Auténoma del Pais Vasco en el uso de las facultades
que tienen conferidas por el Estatuto de Autonomia y el Concierto Econémico (aprobado
por Ley 12/2002, de 23 de mayo), si que establecen expresamente y no mediante criterio
administrativo que los FCRE y sus socios pueden aplicar el régimen especial de las ECR.

(19)  Vid. ConsultaV2143-18 de 18 de julio de 2018.

(20)  Los tres territorios histéricos vascos han regulado un régimen fiscal especifico para los FILPE,
aunque hasta la fecha no hayan tenido una acogida importante entre el sector financiero, pro-
bablemente debido a algunas limitaciones del régimen cuyo andlisis excede de este trabajo.

(21)  Vid. Consulta V0797-09, de 16 de abril de 2009.

(22)  Vid. ConsultaV1728-10, de 27 de junio de 2010.
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entidades en que participen, en unas condiciones mas favorables que las
del resto de contribuyentes del IS. Asi, seglin dispone el articulo 50.1 LIS,
las ECR pueden aplicar una exencion del 99% de las rentas positivas que
obtengan en la transmisién de los valores de entidades participadas que no
cumplan los requisitos que, bajo régimen general, exige el articulo 21 de
la LIS, a condicién de que la transmision se produzca entre el segundo vy el
decimoquinto afo de tenencia de la participacion.

Con caracter previo, y aunque se profundizard mds adelante en esta
cuestion, anticipamos que cuando las ECR cumplen con los requisitos de la
exencion de participaciones del articulo 21 de la LIS de régimen general, no
necesitan, ni pueden, aplicar el régimen especial contenido en el articulo
50.1 de la LIS.

Dice el articulo 50.1 LIS:

«1. Las entidades de capital-riesgo, reguladas en la Ley 22/2014, de 12 de
noviembre, por la que se regulan las entidades de capital-riesgo, otras entidades
de inversion colectiva de tipo cerrado y las sociedades gestoras de entidades de
inversion colectiva de tipo cerrado, y por la que se modifica la Ley 35/2003, de
4 de noviembre, de Instituciones de Inversion Colectiva, estardn exentas en el 99
por ciento de las rentas positivas que obtengan en la transmision de valores repre-
sentativos de la participacion en el capital o en fondos propios de las entidades
de capital-riesgo a que se refiere el articulo 3 de la Ley 22/2014, en relacién con
aquellas rentas que no cumplan los requisitos establecidos en el articulo 21 de
esta Ley, siempre que la transmisién se produzca a partir del inicio del segundo
afio de tenencia computado desde el momento de adquisicion o de la exclusion
de cotizacion y hasta el decimoquinto, inclusive (...)».

En primer lugar, llama la atencién la literalidad del precepto pues parece
estar circunscribiendo la exencién tGnicamente a las plusvalias obtenidas en
la transmisién de acciones en las propias ECR por parte de otras ECR, y no a
las derivadas de la venta de acciones o participaciones sociales por parte de
las ECR en otro tipo de entidades.

Esta circunstancia estd probablemente originada en la correcciéon del ar-
ticulo 50.1 LIS llevada a cabo por la disposicion final 6.6. de la Ley 34/2015,
de 21 de septiembre, para sustituir la referencia al articulo 2 de la Ley 22/2014
por el articulo 3, pero que también suprime, de manera inadvertida, la men-
cién a las «empresas» en las que participan las ECR que contenia el articulo
50.1 LIS en su redaccion original «estardn exentas en el 99 por ciento de las
rentas positivas que obtengan en la transmision de valores representativos
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de la participacion en el capital o en fondos propios de las empresas o en-
tidades de capital-riesgo a que se refiere el articulo 2 de la citada Ley (...)».

No cabe duda de que la exencion del 99% regulada en el articulo 50.1
LIS aplica a las plusvalias obtenidas por las ECR en la transmisién de la par-
ticipacion de empresas que promueven, aunque no sean ECR, pues ese y no
otro es el propio sentido del régimen especial, por mucho que el tenor literal
del precepto pueda inducir a error y resulte aconsejable su modificacién
para que refleje de manera fiel la voluntad del legislador.

Aclarada esta cuestion, cabe preguntarse por el alcance de la exencién
y, en concreto, si aplica a todas las acciones o participaciones sociales ti-
tularidad de las ECR en otras entidades que no cumplan los requisitos de
participacion del articulo 21 (i.e. que no superen el 5%) o sélo a aquellas
que formen parte de su objeto principal.

A estos efectos, conviene acudir en primer lugar al articulo 13.3 de la LCR
que, al regular el coeficiente obligatorio de inversién de las ECR, se refiere a
los valores o participaciones «en el capital de empresas que se encuentren
dentro de su dmbito de actividad principal de conformidad con el articulo 9»
es decir, a la participacion temporal en el capital de empresas de naturaleza
no inmobiliaria ni financiera que, en el momento de la toma de participa-
cién, no coticen en un mercado de valores. Recuérdese que el articulo 9
LCR también extiende su objeto principal a la inversién en valores emitidos
por empresas inmobiliarias a condicién del cumplimiento de los requisitos
expuestos, de entidades cotizadas que sean excluidas dentro de los doce
meses siguientes, en otras ECR o, finalmente, en otras entidades financieras
cuya actividad consista en la aplicacion de tecnologia a nuevos modelos de
negocio, aplicaciones, procesos o productos.

Fuera de dicho objeto principal, parece que las inversiones de las ECR no
deberian poder gozar del régimen de exencion de plusvalias del articulo 50.1
LIS y tendrian que acudir al articulo 21.3 LIS para poder aplicar la exencién
de participaciones de régimen general sin ninguna particularidad, es decir,
deberian ostentar una participacion igual o superior al 5% de la empresa de la
que se trate y cumplir con los restantes requisitos exigidos a tal efecto.

Por lo tanto, en una interpretacion alineada con el espiritu del régimen
fiscal especial, s6lo resultaria de aplicacién a las plusvalias y dividendos de
entidades que conformen o puedan conformar el coeficiente de obligatorio
de inversion de las ECR.
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Esta conclusion es mds palpable en el caso de los dividendos percibidos
por las ECR, pues, como mas adelante se ver3, el articulo 50.2 de la LIS cir-
cunscribe la exencién del articulo 21.1 LIS a los dividendos percibidos «de
las sociedades o entidades que promuevan o fomenten».

La DGT interpreta la referencia a las «entidades que promuevan o fomen-
ten las ECR» en el siguiente sentido®?:

«(...) El apartado 2 del articulo 69 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del
Impuesto sobre Sociedades (en adelante, LIS), establece que los dividendos y, en
general, las participaciones en beneficios percibidos de las sociedades que las
sociedades y fondos de capital-riesgo promuevan o fomenten disfrutaran de la
deduccidn prevista en el articulo 28.2 de la LIS cualquiera que sea el porcentaje
de participacién y el tiempo de tenencia de las acciones o participaciones.

La finalidad y los antecedentes legislativos del citado articulo 69 llevan a in-
terpretar que las sociedades a las que se refiere son precisamente aquellas en las
que participa en cumplimiento de su objeto social, esto es, las mencionadas en
el articulo 2.1 de la Ley 1/1999, de 5 de enero, reguladora de las Entidades de
Capital-Riesgo y de sus sociedades gestoras: las empresas no financieras cuyos
valores no coticen en el primer mercado de las Bolsas de Valores, esto es, aque-
[las cuyas acciones no estén admitidas a negociacién en Bolsa o estén admitidas
a negociacion en el segundo mercado de las Bolsas, orientado especificamente
a las pequefias y medianas empresas, creado por el Real Decreto 710/1986, de
4 de abril».

El articulo 2.1 de la Ley 1/1999 tenia una redaccion equivalente a la de
los articulos 3 y 9 de la vigente LCR, de modo que consideramos que el cri-
terio seria aplicable en la actualidad.

Por lo tanto, la exencién parcial del 99% objeto de andlisis en este aparta-
do es aplicable Gnica y exclusivamente a las rentas obtenidas por las ECR en
la transmision de las acciones y participaciones en el capital de empresas no
financieras y de naturaleza no inmobiliaria, que no sean cotizadas, asi como
en la transmision de las demas empresas o entidades de capital-riesgo que
forman parte de su objeto principal. Es decir, resulta aplicable a las acciones
o participaciones sociales de entidades que son aptas para formar parte de
su coeficiente obligatorio de inversién.

(23)  Vid. Consulta 0373-01, de 21 de febrero de 2001.
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Determinado su alcance, interesa ahora hacer una aproximacion a la
evolucion del régimen y la problematica surgida tras la reforma del articulo
21 de la LIS en 2020.

Las ECR gozaron hasta la aprobacién de la vigente LIS®Y de un régimen
de exencion del 99% en plusvalias, una deduccién del 100% en la percep-
cién de dividendos de participadas residentes, y una exencion del 100% en
la percepcion de dividendos de entidades no residentes, respectivamente,
cualquiera que fuera el porcentaje de participacién y el periodo de tenencia
de las acciones o participaciones sociales.

Con la aprobacién en 2014 de la vigente LIS, se introduce por vez prime-
ra en nuestro sistema tributario una exencién de participaciones aplicable a
plusvalias y dividendos procedentes tanto de entidades residentes como no
residentes®. Todo ello a condicién del cumplimiento de ciertos requisitos,
entre los cuales se encuentra el porcentaje minimo de participacion del 5%
y el periodo de tenencia de un afo.

Esta generalizacion del régimen de exencion de participaciones a todos
los contribuyentes del IS, contenido en el articulo 21 de la LIS, obliga al
legislador a reformular el régimen fiscal especial de las ECR procedente de
las leyes del impuesto anteriores. Las modificaciones mds relevantes consis-
tieron en:

— La mejora técnica en la redaccion del articulo 50.1 para aclarar que
la exencién del 99% se aplica a las rentas positivas®®.

— La adaptacién de la redaccién del articulo 50 LIS al régimen de
exencion de participaciones del articulo 21 LIS.

— La mejora en el régimen de aplicacién de la exencién cuando la
entidad participada por la ECR accede a cotizacion, ya que hasta la fecha
s6lo se consideraban las salidas a bolsa de la Directiva 2004/39/CEE del

(24)  Ley 27/2014, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades.

(25)  Hasta la aprobacion de la Ley 27/2014, sélo las participadas extranjeras conferian derecho
a exencion plena en plusvalias, tal y como disponia el articulo 21 TRLIS, mientras que la
doble imposicién en el caso de las participadas residentes se eliminaba segtn lo dispuesto
en el articulo 30.5 TRLIS mediante deduccién por el importe de los beneficios no distribui-
dos generados por la entidad participada atribuibles a su participacién y durante el tiempo
de tenencia de la misma, quedando excluidas del cémputo las plusvalias tacitas.

(26)  Ante el silencio de la Ley, la DGT interpret6 en su Consulta V1199-14, de 29 de abril de
2014, que la exencion so6lo aplicaba a las rentas positivas.
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Parlamento y del Consejo de 21 de abril de 2024, lo que excluia otros
mercados no contemplados en la citada Directiva como el MBE Growth
u otros.

— La simplificacién de las reglas antiabuso de determinadas transmi-
siones realizadas en un entorno vinculado.

Sin embargo, el articulo 21 de la LIS sufre nuevamente en 2020%” una
importante modificacién operada por la Ley 11/2020, de 30 de diciembre,
de Presupuestos Generales del Estado consistente en una reduccién de la
exencién en un 5%, en concepto de gastos de gestion de las participacio-
nes?¥ tolerada por la Directiva matriz-filial®”, que reduce, por tanto, la
exencion del 100% al 95% tanto para los dividendos como para las plusva-
lias derivadas de cartera para las sociedades bajo régimen general.

Pese a esta relevante modificacion del articulo 21 LIS, que parece reque-
ria de una adaptacion del articulo 50 LIS conducente a su coordinacién, ésta
no se produce, lo que genera algunos efectos, probablemente no deseados
por el legislador, que se veran a continuacion.

En efecto, con anterioridad a la referida reforma del articulo 21 de la LIS,
la exencion especifica de las plusvalias obtenidas por las ECR contenida en
el articulo 50.1 de la LIS, del 99%, era inferior a la exencién de régimen ge-
neral, que era plena, a condicion del cumplimiento de una serie de requisi-
tos que el régimen especial de las ECR flexibilizaba —porcentaje de partici-
pacion, antigliedad—, eso si, reduciendo ligeramente la exencién en un 1%.

Si bien inicialmente la intencion del legislador en la LIS no era otra que
mejorar —sin equiparar— el régimen de las ECR, permitiéndoles aplicar una
exencion del 99% a las plusvalias obtenidas pese a no cumplir con todos los
requisitos de la norma general, que entonces establecia una exencion del
100%, la reduccién de la exencion al 95% invierte la situacion previa a la

(27)  Con efectos para los ejercicios iniciados a partir del 1 de enero de 2021.

(28)  Mediante la introduccién del apartado 10 al articulo 21 «El importe de los dividendos o
participaciones en beneficios de entidades y el importe de la renta positiva obtenida en la
transmisién de la participacién en una entidad y en el resto de supuestos a que se refiere
el apartado 3 anterior, a los que resulte de aplicacién la exencidn prevista en este articulo,
se reducird, a efectos de la aplicacion de dicha exencién, en un 5 por ciento en concepto
de gastos de gestion referidos a dichas participaciones».

(29)  Directiva 2011/96/UE del Consejo de 30 de noviembre de 2011 relativa al régimen fiscal
comun aplicable a las sociedades matrices vy filiales de Estados miembros diferentes.



noviembre, del Impuesto sobre Sociedades por un grupo de autores

expertos en la materia y provenientes de distintos ambitos juridicos
(Administracion, Universidad y Asesoria Fiscal) lo que le otorga a los temas
tratados un enfoque equilibrado entre teoria y praxis.

Alo largo de los capitulos de la monografia se estudian los distintos
elementos del Impuesto sobre Sociedades vigente en Espafia, incluyendo los
especificos referidos a los mas relevantes regimenes del impuesto y con una
mencidn singular a las especialidades territoriales de Canarias y Baleares.

En suma, se trata de una obra imprescindible para quienes deban aplicar
el Impuesto sobre Sociedades e interpretar adecuadamente la normativa
reguladora del mismo.

E n este libro se analiza de forma sistematica la Ley 27/2014, de 27 de
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