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RESUMEN:

La responsabilidad social corporativa ha sido la
base del desarrollo y evolucién de los trabajos
realizados en el marco del llamado buen gobierno
de las sociedades mercantiles, que se ha extendido,
tradicionalmente, a asuntos medioambientales,
laborales y relativos al respeto de los derechos
humanos, pero sin prestar atencion a los asuntos
tributarios. Sin embargo, el proceso de
globalizaciéon econdmica, financiera, social vy
politica ha provocado una profunda transformacion
en el contexto internacional y un replanteamiento
de las premisas que sustentaban el orden
econdmico internacional, lo que ha obligado a la
inclusion de la fiscalidad en la responsabilidad
social corporativa de las empresas.
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ABSTRACT:

Corporate social responsibility has been the basis
for the development and evolution of the work
carried out within the framework of the so-called
good governance of mercantile companies, which
has traditionally extended to environmental, labor
and human rights issues, but without paying
attention to tax matters. However, the process of
economic, financial, social and political
globalization has caused a profound transformation
in the international context and a rethinking of the
premises that underpinned the international
economic order, which has forced the inclusion of
taxation in social responsibility corporate of the
companies.
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La atencién prestada por las disciplinas juridicas al desarrollo de la responsabilidad social
corporativa era, en un primer momento, escasa, probablemente, por el caracter
esencialmente voluntario que para la empresa tenian las actividades integradas en la misma.
Este planteamiento fue progresivamente evolucionando, desde la éptica de considerar que la
empresa, como centro de la actividad econdmica, es algo mas que la convergencia de
intereses en busca de un resultado econémico. De forma tradicional, se consideraba que la
Unica responsabilidad de la empresa consistia en ganar tanto dinero como fuera posible,
maximizando el valor financiero para los duefios o accionistas. Esta perspectiva fue
perdiendo su vigencia en los ultimos anos, dado el aumento de la toma de conciencia de
consumidores e inversores. En esta evolucion fue surgiendo el concepto de responsabilidad
social corporativa. La expresion, asumida internacionalmente en el mundo empresarial,
indica el compromiso voluntario de una organizacién, sociedad o empresa con la sociedad, el
medio ambiente y el desarrollo sostenible. Al referirse a la responsabilidad social se alude a
la proteccion del medio ambiente y desarrollo sostenible, la conciliacion de la vida
profesional y familiar, la prevencion de riesgos laborales y salud laboral, la ética en los
negocios, la transparencia, la reputacion y el buen gobierno corporativo o la integraciéon de
discapacitados.

La responsabilidad social corporativa ha ido evolucionando a través de distintos acuerdos



internacionales que han precisado sus caracteristicas (Caux Round Table; OCDE; Global
Reporting Iniciative; Cumbre de Lisboa; Libro Verde de la Comisiéon Europea). Una de estas
iniciativas es el Pacto Mundial de las Naciones Unidas (Global Compact), de compromiso
ético, y destinada a que las entidades de todos los paises respalden como una parte integral
de su estrategia y de sus operaciones, principios de conducta y accién en materia de
derechos humanos, trabajo, medio ambiente y lucha contra la corrupcion. Se configura como
un instrumento de libre adscripcién por parte de las empresas, organizaciones laborales y
civiles, que descansa en el compromiso de implantaciéon de los principios del Pacto en su
estrategia y en sus operaciones. En este sentido, no es un instrumento regulador que plantee
normas legales de conducta para todas las entidades, ni un mecanismo que conceda una
certificacion o distintivo a aquellas que cumplen con determinados requisitos. La entidad que
se adhiera al Pacto asume voluntariamente el reto de ir implantando los principios del Pacto
en sus actividades diarias. Asimismo, adquiere el compromiso de ir dando cuenta a la
sociedad, con publicidad y transparencia, de los progresos que realiza en ese proceso de
implantacién, mediante la elaboracién de informes o memorias?.

En Espafia, junto a la evidencia, mas o menos formal, de que un nuimero importante de
empresas opta por elaborar informes o memorias de responsabilidad social corporativa,
conscientes de la imagen positiva que con ello proyectan hacia el exterior, se han creado
diversos foros de trabajo para su desarrollo, planteando, entre otras cuestiones, la
conveniencia o no de plasmar juridicamente parte de su contenido, como alternativa a su
caracter eminentemente voluntario. Y, aunque la responsabilidad social empresarial se basa
en esencia en el comportamiento empresarial voluntario, lo cierto es que el impulso de
algunas de las denominadas buenas practicas radica, en buena medida, en la presion ejercida
por su plasmacién legislativa.

En este sentido, cabe destacar la relacién existente entre responsabilidad social corporativa y
compliance. Puede considerarse el compliance una herramienta para el debido cumplimiento
por parte de las empresas de algunos de los objetivos de responsabilidad social, ética,
transparencia, anticorrupciénque, desde hace tiempo, se integran en la responsabilidad
social corporativa. Asi, en muchos de estos ambitos, se pasa de un cumplimiento voluntario -
caracteristico de la responsabilidad social corporativa- a un obligado cumplimiento -propio
del compliance-. Con ello no se agotan todos los objetivos de ética, responsabilidad social y
transparencia que deben informar la actividad de las empresas, ya que muchos de ellos
contindan en el dmbito de la voluntariedad en su desarrollo. Pero, por el contrario, otros
objetivos si han evolucionado en la linea de considerarse por la legislacién de cumplimiento
obligado, lo que implica que su desatencién genere importantes consecuencias juridicas y
reputacionales para las empresas. En los ultimos tiempos el desarrollo normativo ha ido en
esta linea; las empresas asumen la responsabilidad en diferentes sectores respecto a los
medios que adopten para lograr su correcto desarrollo y cumplimiento.

El término compliance, en castellano cumplimiento normativo, ha adquirido un particular
desarrollo a raiz de la reforma de la legislacién penal en el afilo 2010 -enfatizada en la
posterior modificacién del afio 2015- que supuso la inclusién en la misma de la
responsabilidad penal de las personas juridicas?. Pero, no obstante, el vocablo refiere a una
realidad de cumplimiento legal y normativo mucho mas amplia y, en consecuencia, dificil de
delimitar. En efecto, el compliance alude, en puridad, a una diversidad de materias en las que
se requiere de la empresa/empresario una determinada conducta o comportamiento
preventivo y de control, derivado de una correcta identificaciéon y evaluaciéon de los riesgos
legislativos y normativos a los que se encuentran sujetos, que incidird en la determinaciéon de
su responsabilidad. Responsabilidad de la empresa y del empresario que, en todos los
ambitos, ha ido amplidndose progresivamente, hasta alcanzar un grado de complejidad
relevante. En particular, el Comité de Basilea define la funciéon de compliance como una
funcion independiente que identifica, asesora, alerta, monitorea y reporta los riesgos de



cumplimiento en las organizaciones, es decir, el riesgo de recibir sanciones por
incumplimientos legales o regulatorios, sufrir pérdidas financieras, o pérdidas de reputacion
por fallas de cumplimiento con las leyes aplicables, las regulaciones, los cédigos de conducta
y los estandares de buenas practicas (juntos «leyes, reglas y estandares»). Aclarando que la
funcion de compliance se refiere a todas las personas que tienen alguna actividad o
responsabilidad relacionada con compliance y no a un sector de la organizacion en particular
%), De esta forma, existe un importante elenco de normas de derecho positivo que, con
diferente ambito y alcance, imponen conductas y comportamientos a las empresas. A ello se
anaden, recomendaciones y directrices que, aunque sean de indole voluntario, pueden tener
una importante repercusion en la consideracion o reputacion social de la empresa o del
empresario. Con ello se produce una concurrencia entre normas de obligado cumplimiento -
cuya inobservancia implicara responsabilidad para la empresa/empresario- y estandares de
conducta, de desarrollo ético empresarial, mas vinculados al seguimiento voluntario e
incardinados de forma global en el concepto de responsabilidad social corporativa.

La responsabilidad social corporativa ha sido la base del desarrollo y evolucién de los
trabajos realizados en el marco del llamado buen gobierno de las sociedades mercantiles®.

El desarrollo en materia de gobierno corporativo ha sido constante en los ultimos afios. El
documento de la Comisién especial para el estudio de un cédigo ético de los consejos de
administracion de las sociedades - Informe Olivencia, El gobierno de las sociedades cotizadas
- constituye un primer intento de dar respuesta a las demandas de eficacia, agilidad,
responsabilidad y transparencia en el gobierno de las sociedades que apelan a los mercados
financieros, para alcanzar una mayor credibilidad y una mejor defensa de los intereses de
todos los accionistas. Las conclusiones vertidas en el mismo, asi como el Cédigo de buen
gobierno que las acompana, no derivan del ejercicio de la potestad legislativa o
reglamentaria y, en consecuencia, no se configuran como normas de derecho imperativo o
dispositivo. Se trata de recomendaciones dirigidas esencialmente a las sociedades que
cotizan en los mercados de valores, aunque puedan también ser utiles para otras sociedades:
«so0lo si en uso de esa libertad los estatutos sociales, al disponer la estructura del 6rgano de
administraciéon y su régimen de actuacion, o el consejo de administracion, al regular su
propio funcionamiento, asumen las recomendaciones contenidas en el Cédigo, pasaran éstas
a tener vigencia, pero no como normas de Derecho positivo, sino como reglas de origen
convencional o negocial»®. En definitiva, acciones de buen gobierno de naturaleza
voluntaria, en la linea de los postulados de la responsabilidad social corporativa, y dirigidas,
en esencia, al sector de las sociedades cotizadas.

El mismo punto de partida se encuentra en el Informe de la Comisidon especial para el
fomento de la transparencia y seguridad en los mercados y en las sociedades cotizadas, el
Informe Aldama : «se trata de un paso mas a lo largo de la senda de la transformacién del
mercado de capitales espanol, que contintia la tradicién del Informe Olivencia, puesto que
hace suyo lo fundamental de la filosofia del imperio de la ley, la autorregulacion y la
transparencia»®. No obstante, las recomendaciones de este Informe si fueron parcialmente

plasmadas a nivel legislativo con la “#'Ley 26/2003, de 17 de julio, por la que se modificaron

la "' Ley del Mercado de Valores y la “#'Ley de sociedades anonimas, con el fin de reforzar la
transparencia de las sociedades an6nimas cotizadas.

En el mismo sentido se desarrolla el Informe del grupo especial de trabajo sobre buen
gobierno de las sociedades cotizadas - Cddigo Conthe- elaborado con el objetivo de
armonizar y actualizar las recomendaciones de los Informes Olivencia y Aldama sobre buen
gobierno de las sociedades cotizadas, asi como para formular las recomendaciones
adicionales que considerara necesarias. El resultado del mismo se plasma en una propuesta
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de Cédigo Unificado de Buen Gobierno y un conjunto de Recomendaciones Complementarias
dirigidas al Gobierno, a la Comisién Nacional del Mercado de Valores y a las instituciones
financieras espafiolas, que mantienen su naturaleza voluntaria”.

En esta evolucién debe igualmente citarse 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. Desde la
perspectiva de la relevancia de que las sociedades, especialmente las cotizadas y las
entidades financieras, cuenten con un buen gobierno corporativo -objetivo comun en todos
los trabajos previos realizados, desde el Informe Olivencia al Cédigo Conthe- se destaca el
debate sobre la conveniencia de emplear recomendaciones de caracter no vinculante,
basadas en el principio de «cumplir o explicar», como principal medida para promover el
buen gobierno o, alternativamente, usar el cardcter preceptivo de las normas juridicas®. En
los referidos trabajos previos sobre gobierno corporativo la prevalencia de las
recomendaciones, en detrimento de la imposicién de normas vinculantes, ha sido clara, sin
perjuicio de que algunas cuestiones si que se hayan incorporado en disposiciones

imperativas. La "“#'Ley 31/2014, de 3 de diciembre, opta por modificar no sélo aspectos
relacionados con el sistema de administraciéon de las sociedades y, en especial, de las
sociedades cotizadas (que, tradicionalmente, centraba las iniciativas anteriores, legislativas
o no, de gobierno corporativo) sino, también, de junta general e impugnacién de acuerdos
sociales y respecto a la generalidad de las sociedades de capital, aunque con especialidades
en cuanto a las sociedades cotizadas. El texto finalmente aprobado recoge, casi en su
integridad, las propuestas de modificaciones normativas indicadas por la Comision de

Expertos en materia de gobierno corporativo (creada por Acuerdo del Consejo de
Ministros, de 10 de mayo de 2013, para proponer las iniciativas y las reformas normativas
que se consideren adecuadas para garantizar el buen gobierno de las empresas, y para
prestar apoyo y asesoramiento a la Comisién Nacional del Mercado de Valores en la
modificacion del Coédigo Unificado de Buen Gobierno de las Sociedades Cotizadas), en
detrimento, en ocasiones, de las previsiones recogidas en el texto que en ese momento la
Comisién General de Codificacién habia elaborado de Propuesta de Cédigo Mercantil?.

La responsabilidad social corporativa se ha extendido, pues, tradicionalmente a asuntos
medioambientales, laborales y relativos al respeto de los derechos humanos, pero sin prestar
atenciéon a los asuntos tributarios. Sin embargo, el proceso de globalizacién econdmica,
financiera, social y politica ha provocado una profunda transformacién en el contexto
internacional y un replanteamiento de las premisas que sustentaban el «orden econdémico
internacional», lo que ha obligado a la inclusién de la fiscalidad en la responsabilidad social
corporativa de las empresas.

En este sentido, se ha ido produciendo un cambio en los planteamientos de todas las
organizaciones e instituciones internacionales en materia tributaria para la lucha contra el
fraude y la evasidn fiscal internacional, donde se reconoce la necesidad de coordinar las
actuaciones de las diferentes politicas fiscales de los paises, de las administraciones
tributarias y del resto de los agentes econdmicos del sistema. Asi, muchos paises han
utilizado la fiscalidad como via de atraccion de capitales y desarrollo econémico, situacion
que se agrava en la Unién Europea donde existe un mercado Unico donde rigen los principios
de libertad de establecimiento y circulacién de personas y capitales.

La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (OCDE) trabaja para limitar
y evitar este tipo de actuaciones en la lucha contra la competencia fiscal perniciosa,
aplicacion de normas antielusion o reglas anti deslocalizaciéon o la exigencia de sustancia
econdmica de las opciones fiscales. Los Principios de Gobierno Corporativo de dicha
organizacion fueron respaldados por los Ministros de la misma en 1999. Desde entonces, se
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han convertido en referencia para responsables politicos, inversores, empresas y otras partes
interesadas de todo el mundo. Han anticipado la agenda del gobierno corporativo,
proporcionando una orientacién especifica para la puesta en marcha de iniciativas de
caracter legislativo y reglamentario tanto en paises de la propia Organizaciéon para la
Cooperaciéon y el Desarrollo Econdémicos como en otros no-miembros'®. En el marco
tributario, el Tax Governance implica: a) buena relacion entre la empresa y la Administracién
Tributaria que obliga a la primera al cumplimiento de la normativa de referencia asi como al
deber de colaboracion y suministro de informacién; b) los érganos directivos de la empresa
deben tener en cuenta la fiscalidad de las operaciones comerciales, actitud frente al riesgo
fiscal, la contratacion de servicios fiscales; c¢) en cuanto a la relaciéon de la empresa con
terceros, debe mantenerlos informados sobre su situacién fiscal en las cuentas anuales y ser
transparente en comunicacion de politicas fiscales.

La Organizacién para la Cooperaciéon y el Desarrollo Econémicos consciente de que la
aplicacion efectiva y practica del sistema fiscal es actualmente uno de los retos mas
complejos de nuestro mundo globalizado, en 2002 constituye el Foro de Administracion
Tributaria (FAT) para tratar especificamente estos temas. En él se trata de promover la
cooperacion entre Administraciones Tributarias y de desarrollar buenas practicas en la
Administraciéon Tributaria, tratando temas como la gestién de riesgos, los servicios al
contribuyente, el cumplimiento o la utilizacién de tecnologias modernas. En 2008, en Ciudad
del Cabo, se celebroé el cuarto Foro de Administracién Tributaria de la Organizacién para la
Cooperacidn y el Desarrollo Econdmicos'?, y las conclusiones més relevantes fueron:

Los intermediarios fiscales tienen un papel central, por ayudar al contribuyente pero también
por promover la planificacidon fiscal agresiva.

Las Administraciones Tributarias responden a esto de diversas formas (algunas establecen
un registro y control de intermediarios fiscales o divulgan esquemas fiscales agresivos
advirtiendo de su utilizacion).

Es el contribuyente el que decide y establece su estrategia y grado de riesgo fiscal, aunque el
intermediario fiscal sea el que ofrezca estos esquemas agresivos, lo cual es particularmente
importante en el caso de los grandes contribuyentes.

La gestion de riesgos es un instrumento esencial de las administraciones tributarias para un
uso optimo de recursos y dar buena respuesta a cambios.

Para una buena gestion de riesgos es esencial disponer de informacién actualizada,
pertinente y fiable, y la mejor fuente es el propio contribuyente. Podria obtenerse si fuera
posible una relacion administracién-contribuyente basada en la comunicaciéon temprana y la
transparencia. Deben ser caracteristicas de dicha relacién: comprension fundada en
conocimientos del mundo de la empresa; imparcialidad; proporcionalidad; transparencia y
agilidad. Esta nueva relacién se denomina «relacidén cooperativa»'?12 o enhanced
relationship .

El 13 de febrero de 2014 se publicé la norma internacional sobre el intercambio
automatico de informacién de cuentas financieras (« global standard for automatic exchange
of financial account information »), la AEOI, elaborada por la OCDE, junto con los paises del
G20, y con la estrecha colaboraciéon de la Unién Europea. Su objetivo es combatir la evasion
fiscal internacional a través de la cooperaciéon entre las administraciones tributarias de los
Estados participantes. Asi, los Estados participantes deben obtener determinada informacién
de las instituciones financieras residentes en su territorio sobre las cuentas financieras de
personas fisicas y de ciertas entidades residentes a efectos fiscales en otros paises acogidos a
la norma, asi como intercambiar dicha informacién con el resto de Estados participantes con
una periodicidad anual. Los miembros del Foro Global avalaron esta norma en 2014 y
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practicamente todas las jurisdicciones se comprometieron con el AEOI (incluidos los centros
financieros principales) a su aplicacién. Actualmente 96 jurisdicciones ya se han
comprometido a los primeros intercambios de informacion en 2017.

La AEOI estd basada en el Modelo 12 de acuerdo intergubernamental para la mejora del
cumplimiento de las obligaciones tributarias y aplicar FATCA®, y sin duda cuando se
implante supondrda un importante avance en la disponibilidad de medios de las
administraciones tributarias para la obtencion de informaciéon sobre residentes con activos
financieros depositados en el extranjero.

Los dias 29 y 30 de octubre de 2015 en Bridgetown (Barbados) se celebr6 la octava reunion
del Foro Global sobre Transparencia y el Intercambio de Informaciéon con Fines Fiscales,
elevandose a 129 el nuimero de miembros participantes. Perseverando en su objetivo de
elevar la cooperacién fiscal internacional para el logro de la transparencia fiscal y
reconociendo que en la actualidad es el Gnico organismo internacional competente para
evaluar a las jurisdicciones respecto a su cooperacién en temas de transparencia e
intercambio de informaciéon con fines fiscales, destacamos los resultados alcanzados mads
relevantes:

Reiteracion de la voluntad de cumplir los compromisos para aplicar el intercambio
automatico de informacién (AEOI) en los plazos acordados, previéndose realizar los primeros
intercambios en 2017 o 2018. Islas Cook, Ghana y Panaméa también se comprometieron a
iniciar también intercambios automaticos en 2018, asi como el reforzamiento del marco

juridico internacional de intercambio de informacion con la firma por 13 jurisdicciones del
Acuerdo Multilateral entre Autoridades Competentes.

Reconocimiento de que en la actualidad un gran nimero de miembros del Foro han
incorporado importantes cambios en sus legislaciones internas y en las practicas de
intercambio de informacion para adaptarse a las recomendaciones del Foro, y ello se ha
traducido en la adopcién de varias evaluaciones entre pares suplementarias®®.

Reforzar los esfuerzos que garanticen que los paises en desarrollo se benefician de los
avances conseguidos en materia de transparencia fiscal internacional*®.

El G20 en la reunion de Seul de 2010, llegé a un consenso para desarrollar un crecimiento
compartido, promoviendo los mejores estandares existentes en relaciéon con la inversion
responsable en las cadenas de valor y el cumplimiento voluntario de los inversores de los
mismos (UNCTAD, 2011). En abril de 2013, los ministros de finanzas del G20 apoyaron el
intercambio automatico de informacién en materia tributaria. En junio de 2013, el G8
recomendo que las multinacionales deberian proporcionar a las autoridades tributarias datos
sobre la renta y los impuestos por pais y las que las autoridades tributarias deben tener
acceso a la informacioén sobre la titularidad de las empresas (OCDE, 2013).

En el &mbito de la Unién Europea los antecedentes de la regulacién del Gobierno Corporativo
se encuentran en la declaracion de Pittsburgh (2009)*” y en la publicacién del Libro Verde
(2011)*®. El Parlamento Europeo ha insistido en la necesidad de una mayor justicia tributaria
dentro y fuera del propio pais. En este sentido, se entiende que los informes pais por pais de
los pagos a gobiernos, en particular, en el sector bancario, de la construcciéon y de las
telecomunicaciones -que son especialmente problematicos en los paises en desarrollo-,
permiten a sus ciudadanos conocer mejor el presupuesto y facilitan la rendicién de cuentas
interna. El 8 de marzo de 2011 aprobdé dos resoluciones no legislativas: Resolucién sobre
fiscalidad y desarrollo - Cooperaciéon con paises en desarrollo para promover la buena
gobernanza en asuntos fiscales (2010/2102[INI]); y Resolucién sobre una financiacion
innovadora a escala mundial y europea (2010/2105[INTI]). El 18 de octubre de 2012 el Comité
de asuntos juridicos del Parlamento Europeo voté la exigencia de informes pais por pais de
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los pagos a gobiernos en los tres sectores referidos. En los dltimos afios, y en consonancia
con las estrategias de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econdémicos y el
G20, se han sucedido de forma continuada la aprobaciéon de normativas que buscan
garantizar ese adecuado gobierno corporativo. Asi, en febrero de 2013, el Parlamento
Europeo adoptd dos resoluciones: Responsabilidad social de las empresas: comportamiento
responsable y transparente de las empresas y crecimiento sostenible; y Responsabilidad
social de las empresas: promover los intereses de la sociedad y un camino hacia la
recuperacién sostenible e integradora. En ellas apuesta por la transparencia de las empresas
en materia medioambiental y social. En abril de 2013, el Parlamento Europeo y el Consejo

impulsaron la revisién de la Cuarta directiva de contabilidad (*#1978/660/CEE), apostando
por una mayor transparencia en las empresas de los sectores de la mineria y la energia.
Posteriormente, la Comisién Europea, anuncié la creacion de una plataforma para la buena
gobernanza fiscal, la planificacién fiscal agresiva y la doble imposicién. En de junio de 2013,
el Parlamento europeo aprobé (y posteriormente el Consejo) la revision de la “# Directiva de
Contabilidad y la Directiva de transparencia (CFE, 2013a, 2013b), para facilitar a
empresas mas pequefias la presentaciéon de informes financieros anuales y hacer mas
transparentes los pagos a los gobiernos que realizan las empresas extractivas, asi como
aumentar la transparencia de las grandes empresas y grupos.

A pesar de ello, persisten en la actualidad importantes lagunas e inconsistencias en las
normas de fiscalidad internacional que permiten a las empresas que sus beneficios o
utilidades desaparezcan de la base imponible o bien sean desviados a jurisdicciones de baja o
nula tributacion donde la actividad econdmica es escasa o inexistente (los denominados
paraisos fiscales). Estas practicas son conocidas como erosion de la base imponible y traslado
de beneficios (BEPS). A menudo, las empresas se ven tentadas a hacer sus inversiones por
razones puramente fiscales y no econdmicas, lo que conduce a una asignacion ineficiente de
recursos. Esto afecta igualmente a la confianza en la integridad del sistema fiscal, un
problema particularmente relevante en tiempos de consolidacion fiscal y dificultades sociales
en muchos paises. La confianza de los ciudadanos en la justicia de su sistema fiscal también
estd en juego, en la medida en que existe la percepcién de que algunos logran eludir
legamente sus obligaciones tributarias. Las referidas practicas (BEPS) dan lugar a pérdidas
recaudatorias que los gobiernos pudieran haber invertido en fomentar un crecimiento fuerte
y equilibrado®?.

En 2013 los gobiernos de la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos y
del G20 se embarcaron en la revision de las normas de fiscalidad internacional mas
significativa de los ultimos 50 anos. El proyecto BEPS despegd durante una de las crisis
econdmicas y financieras mas graves de nuestro tiempo con un ambicioso objetivo: actualizar
las normas para alinearlas con el avance de la economia global, garantizando que los
beneficios sean gravados alld donde se realicen las actividades econdémicas y en donde se
esté creando valor. Los paises reconocieron la necesidad de impedir la descomposicion del
actual sistema basado en el consenso. Por ello, se comprometieron a evitar que la
globalizacion acabara con la cooperacién internacional o provocara la adopcién de medidas
unilaterales y descoordinadas en el ambito de la fiscalidad, lo que multiplicaria la
incertidumbre y la inseguridad juridica. El informe inicial de la Organizacién para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémicos, Lucha contra la erosion de la base imponible y el
traslado de beneficios (OCDE, 2013)?% mostraba que el causante de BEPS no era una Unica
norma. Por el contrario, era la interaccién de muchas y diferentes normas lo que provocaba
dicho fenémeno: la descoordinaciéon de las normas internas de alcance transfronterizo, los
estandares internacionales que no siempre han seguido el rimo de evolucién de un entorno
empresarial cambiante y, por ultimo, una preocupante y endémica escasez de datos e
informaciéon. El Plan de Accién contra la erosién de la base imponible y el traslado de
beneficios (Plan de Accién BEPS, OCDE, 2013) identificé 15 acciones en torno a tres pilares
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fundamentales: dotar de coherencia a aquellas normas internas que abordan actividades
transfronterizas, reforzar las exigencias de sustancia en los actuales estandares
internacionales y mejorar la transparencia y la seguridad juridica para empresas y
Administraciones.

Finalmente el 5 de octubre de 2015, la Organizaciéon para la Cooperaciéon y el Desarrollo
Econémicos/G20 presentd el informe final sobre el Plan BEPS?Y, habiendo los paises
alcanzado acuerdo en relacién a un amplio paquete de medidas. Estas medidas abarcan
desde nuevos estandares minimos a la revisién de los que ya estaban en vigor, estrategias
comunes que facilitaran la convergencia de practicas nacionales y, por ultimo, directrices
basadas en mejores practicas. Los estdndares minimos surgen para abordar aquellos
problemas en los que la inaccién de algunos paises provocaria efectos colaterales negativos
(como un impacto negativo en la competitividad) en otros paises. Se espera que todos los
paises miembros de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos y del
G20 se comprometan a adoptar de manera consistente las medidas relacionadas con treaty
shopping (o busqueda del convenio mas favorable), el informe pais por pais, la lucha contra
practicas tributarias perniciosas y la mejora de la resolucién de conflictos. Los estdndares
actuales también se han actualizado y se van a implementar, teniendo en cuenta sin embargo
que no todos los participantes en BEPS han avalado los estandares subyacentes en materia
de convenios fiscales o precios de transferencia. En otras 4areas, tales como las
recomendaciones sobre desajustes derivados de los mecanismos hibridos o a la limitacién a la
deducibilidad de los intereses, los paises han acordado la direcciéon general que ha de seguir
la politica. En esas areas se espera que los paises converjan con el tiempo en a través de la
implementacién de las estrategias comunes acordadas, lo que permitird considerar en el
futuro si tales medidas deberian convertirse en nuevos estdndares en el futuro. Las
directrices basadas en las mejores practicas, por su parte, también asistiran a los paises que
tengan intencién de actuar en el marco de las iniciativas de declaracién obligatoria o la
normativa CFC (de las siglas en inglés Controlled Foreign Companies ), también conocidas
como normas de transparencia fiscal internacional. Los paises han acordado someterse a un
seguimiento selectivo, en particular en relacién a la adopcién de los estdndares minimos. Por
ultimo, se anima a los paises a sumarse a los compromisos de intercambio automatico de
informacion que se pondran en marcha en el 2017 (caso de Espana) o finales del 2018 (segtn
el pais).

Espafa, no ha sido ajena a este proceso de Buen Gobierno Corporativo, y tiene sus origenes,
como se ha indicado, en el Informe Olivencia (relativo al cddigo ético de los consejos de
administracion), el Informe Aldama (relativo a la transparencia y seguridad de los mercados
financieros y sociedades cotizadas) y el Informe Conthe??. En el &mbito tributario, las tres
principales fuentes de reglas y principios existentes en la actualidad en Espana de un buen
gobierno corporativo son (en orden cronoldgico de aprobacion): el Cédigo de Buenas
Préacticas Tributarias adoptado por la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria (AEAT)

en el marco del Foro de Grandes Empresas; la “#' Ley de Sociedades de Capital y el Cédigo de

la Comisién Nacional del Mercado de Valores (CNMV) de Buen Gobierno de las Sociedades
Cotizadas.

El 20 de julio de 2010 un grupo de 27 grandes multinacionales suscriben junto con
representantes del Ministerio de Economia y Hacienda y de la Agencia Estatal de la
Administracion Tributaria, un Cdédigo de Buenas Practicas Tributarias. Este codigo forma
parte del conjunto de trabajos abordados por el Foro de Grandes Empresas?®, constituido a
iniciativa de la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria en julio de 2009, y que, segun
su espiritu fundacional, ha venido impulsando desde su constitucion iniciativas destinadas a
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lograr un nuevo marco relacional entre la administracién, basado en los principios de
transparencia, confianza mutua, buena fe y lealtad.

El Cédigo establece que su objetivo es «promover una relacion reciprocamente cooperativa
entre la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria y las empresas que la suscriban,
relacion basada en los principios de transparencia y buena fe»?%. Se trata, en definitiva, de
trabajar en un nuevo tipo de relacién entre agentes econémicos destinada a mejorar, de un
lado, la eficacia de la labor de control a realizar por las autoridades fiscales y, de otro, reducir
la inseguridad juridica a la que se exponen las empresas.

El Cdédigo comienza definiendo las buenas practicas como «aquellas que conduzcan a la
reduccion de riesgos fiscales significativos y a la prevenciéon de aquellas conductas
susceptibles de generarlos», y se dividen en tres partes:

- Primera parte titulada «Transparencia, buena fe y cooperacién con la Agencia Estatal
de la Administracion Tributaria en la practica fiscal empresarial», incluye una serie de
compromisos de las empresas respecto a las pautas que deben guiar su planificacién
fiscal. En concreto, las empresas se comprometen a evitar el uso de estructuras que
impliquen opacidad respecto de las consecuencias fiscales o la titularidad de
actividades, bienes o derechos. Igualmente, se comprometen a colaborar con la
identificacion de aquellas practicas fiscales fraudulentas que pudieran estar dandose
en el mercado. Destacar la implicacion de los 6rganos de direccion en el conocimiento
de las politicas y estrategias fiscales de la empresa. Asi, El apartado 1.4 del Cdédigo de
buenas practicas tributarias establece que «El Consejo de Administracién u érgano
equivalente estara informado de las politicas fiscales aplicadas por la compania. Antes
de formular las cuentas anuales y presentar la declaracién del Impuesto sobre
Sociedades, el responsable de los asuntos fiscales de la compania informara al Consejo,
directamente o a través de la Comisién de Auditoria, de las politicas seguidas durante
el ejercicio. Sin perjuicio de ello, en el caso de operaciones o asuntos que deban
someterse a la aprobaciéon del Consejo de administracion u érgano equivalente se
informard de cudles son las consecuencias fiscales de las mismas cuando constituyan
un factor relevante».

- Segunda parte titulada «Transparencia y seguridad juridica en la aplicacién e
interpretacion de las normas tributarias por parte de la Agencia Estatal de la
Administracién Tributaria» orientada a aumentar la certidumbre tanto en la aplicacion
de la ley por las empresas como ante el ejercicio de labores de control tributario. En
concreto, establece la relevancia que los precedentes deben tener a la hora de
interpretar y aplicar la normativa tributaria, la conveniencia de contar con una unidad
de criterio, el establecimiento de sistemas de comunicacién a los 6rganos de direccion
de la Agencia de aquellos criterios interpretativos de aplicacién en cuestiones de
especial trascendencia que la inspeccidn tributaria pretenda aplicar, o la conveniencia
de que los criterios interpretativos de la Agencia se conozcan y publiciten
adecuadamente. Junto a estas recomendaciones, lo mas relevante quizd sea el
establecimiento de procedimientos para que el contribuyente, con la diligencia debida,
pueda consultar el criterio aplicable a operaciones concretas, asi como el hecho de que
si el contribuyente comunica y fundamenta los criterios aplicados a una determinada
operacién, ello serad considerado de forma favorable ante una eventual acciéon de
comprobacion y exigencia de responsabilidad.

- Tercera parte titulada «Reduccion de la litigiosidad y evitacion de conflictos», incluye,
junto a una declaracion reciproca de buenas intenciones relativas a la minoracion de
los conflictos y el fomento de la busqueda del acuerdo, una lista de mejoras practicas en
las sucesivas fases del procedimiento de inspecciéon y comprobacion, tendentes a



aumentar la transparencia y la seguridad en los contribuyentes.

La realizaciéon de estas acciones serd voluntaria y abierta a todas las empresas que se
adhieran al cédigo, con independencia de su tamafio, estén o no representadas en el Foro de
Grandes Empresas?®, y servirdn de termdmetro reputacional para las empresas implicadas,
que también se podran beneficiar de una mayor agilidad en el control tributario y una
consiguiente reduccion de la conflictividad en sus relaciones con la Administracién
Tributaria. Se contribuye asi al establecimiento de un estadndar de buena gobernanza para las
empresas implicadas.

Otro elemento importante que conlleva la adhesién al Cédigo es la obligatoriedad de incluir
en el informe anual de gobierno corporativo referencia al efectivo cumplimiento del mismo.
El apartado 2 del Anexo del Cédigo de Buenas Practicas Tributarias establece que «El
informe anual de gobierno corporativo de las empresas adheridas al Cédigo debera reflejar el
efectivo cumplimiento por parte de aquéllas del contenido de éste. En el supuesto de que
dicha cuestiéon no aparezca en el informe, se entendera, salvo que medie justificacién
suficiente, que la entidad ha decidido renunciar al mismo».

El 3 de noviembre de 2015, el Pleno del Foro Tributario de Grandes Empresas ha acordado la
introduccién de un anexo al Cédigo de Buenas Practicas Tributarias para reforzar la relacién
cooperativa entre la Agencia Tributaria y las empresas adheridas a este instrumento de
buena gobernanza fiscal mediante una serie de acciones que fomentaran la transparencia y la
seguridad juridica en el cumplimiento de las obligaciones tributarias.

El anexo al cédigo contempla dos apartados esenciales, referidos al seguimiento del
cumplimiento del codigo y al refuerzo de las buenas practicas de transparencia fiscal. En el
primer apartado, se contempla un catdlogo de indicadores de buenas practicas que
permitiran verificar el efectivo cumplimiento del cédigo, tanto por parte de la Agencia
Tributaria como de las empresas adheridas al mismo. Igualmente, se define un procedimiento
especifico para la evaluacién permanente del grado de cumplimiento de las recomendaciones
que recoge el Codigo de Buenas Practicas y se concreta la posibilidad de dejar constancia del
resultado de esa evaluacion, tanto para supuestos de observancia, como de inobservancia del
coédigo. Paralelamente, y con el objetivo de reforzar las buenas practicas tributarias en el
ambito empresarial, se establece un listado de actuaciones y decisiones en materia fiscal
sobre las cuales las empresas adheridas al cddigo podran informar a la Agencia Tributaria.
Las empresas podran dar la publicidad que estimen conveniente a esta informacion.

El anexo al codigo incluye un total de 22 indicadores de cumplimiento del Cédigo de Buenas
Précticas, once para la Agencia Tributaria y otros once para las empresas. Para la Agencia, se
establecen, entre otros compromisos, el de acelerar la puesta en conocimiento de los hechos
susceptibles de una regularizacion tributaria y la actividad probatoria vinculada,
estableciendo para ello los cauces de comunicacién adecuados con la empresa. De igual
forma, la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria se compromete a manifestar con la
antelacion suficiente los criterios administrativos y jurisprudenciales generales que guian sus
actuaciones, a minorar en la medida de lo posible los conflictos derivados de la interpretacién
de la normativa aplicable y a procurar una reduccién de los tiempos del procedimiento
inspector.

En el caso de las empresas, se considerara una practica indicadora de cumplimiento del
cédigo que el consejo de administraciéon de la empresa, u 6rgano equivalente, haya fijado o
haya sido informado de las politicas fiscales de la compaiiia y haya aprobado las operaciones
y las inversiones de especial riesgo fiscal. Ademas, entre otras buenas practicas, se valorara
que la estrategia fiscal de la entidad sea conocida por sus altos directivos, que la Agencia
Tributaria pueda verificar la existencia de reglas internas en la empresa para mitigar riesgos
fiscales, que no se utilicen estructuras opacas con fines tributarios y que la entidad colabore



en la deteccion de practicas fiscales fraudulentas en los mercados en los que opera.

A partir de la evaluacién de estos indicadores, y en el caso de constatar un incumplimiento
por parte de la empresa, la Agencia Tributaria podra trasladar su evaluacion al consejo de
administracion de la entidad, reclamando compromisos concretos con el Cédigo de Buenas
Précticas. A su vez, las empresas podran reclamar la subsanacién de aquellas practicas que, a
su juicio, impliquen un incumplimiento del cédigo por parte de la Agencia. Previamente, la
Agencia Estatal de la Administraciéon Tributaria y las empresas podran dejar constancia del
cumplimiento o incumplimiento del cédigo en el ambito de los propios procedimientos
tributarios. Ademas, el anexo aprobado hoy habilita a la Agencia a reflejar en su Memoria
Anual de Actividades el grado de cumplimiento del cédigo en términos estadisticos generales.

El anexo al codigo también establece que las empresas podran poner a disposicion de la
Agencia Tributaria, preferentemente con caracter previo a la presentacién de la declaracién
del Impuesto sobre Sociedades, un informe en el que aporten informacion y explicacion sobre
una serie de actuaciones y decisiones en materia fiscal.

Esta informacion permitird a la Agencia un conocimiento temprano de la politica fiscal y de
gestién de riesgos fiscales de las empresas, lo que, a su vez, redundard en un andlisis mas
cercano en el tiempo de los controles y regularizaciones que considere necesario realizar.
Esta anticipacién debera contribuir a una reduccion de la conflictividad y una mejora de la
seguridad juridica.

Entre otras actuaciones y decisiones a comunicar y explicar a la Agencia, se incluye la
presencia en paraisos fiscales, el cumplimiento de los principios establecidos en el
denominado «Paquete BEPS» («Base Erosion and Profit Shifting», Erosién de Bases y
Traslado de Beneficios) de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos,
la estructura de financiacion de los grupos empresariales y los riesgos fiscales que las
propias empresas consideren mas relevantes, asi como informacion sobre las operaciones
mas trascendentes desde la 6ptica fiscal aprobadas por el consejo de administracion.

Igualmente, se incluye en este apartado la explicacion de las operaciones societarias mas
significativas, la estrategia fiscal del grupo aprobada por los 6rganos de gobierno y el
catdlogo de operaciones que se someten al consejo de administracién de la entidad. Las
empresas que faciliten esta informacién podran darle el nivel de publicidad que consideren
oportuno a través de sus canales de comunicacion externa e interna.

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, supone una reforma de gran trascendencia en el

ambito mercantil y societario. Tres son los aspectos fiscales que interesa destacar de la “#Ley
de Sociedades de Capital: el control de los riesgos fiscales en el &mbito de la responsabilidad
de los consejos de administracién de las sociedades cotizadas; la responsabilidad tributaria
de los administradores; y la determinacion de la retribuciéon de los administradores

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, incorpora el “#articulo 529 ter, que incluye entre las
facultades indelegables del consejo de administracion de las sociedades cotizadas la
determinacién de la estrategia fiscal y la politica de control y gestién de riesgos, incluidos los
fiscales, de la entidad, asi como la supervisiéon de sus sistemas internos de informacién y
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control. Ademads, se incorporan un conjunto de normas dirigidas a limitar los riesgos fiscales
asumidos por las empresas, asi como la necesidad de establecer una politica fiscal adecuada
convirtiéndose en parte del nucleo esencial de la gestiéon de la entidad. En definitiva, la
optimizacion de la politica fiscal empresarial se convierte en uno de los nicleos principales
para el adecuado desarrollo de un gobierno corporativo en las empresas cotizadas.

Si bien son normas que afectan sélo a las sociedades cotizadas, en realidad, extienden en
cierto modo sus efectos a todos las sociedades mercantiles. Tengamos en cuenta la evidente

conexién de estos deberes con las previsiones del “#'Cédigo Penal sobre la responsabilidad de
las personas juridicas y la relacion entre esa responsabilidad y la existencia de sistemas de
gestién y prevencion de delitos en el seno de la entidad. Ademds, puede ser un perfecto
marco de referencia de buenas practicas para empresas no cotizadas que quieran reforzar su
gobierno corporativo, minimizar sus riesgos fiscales y cuyas cuentas anuales deban ser
revisadas por un auditor de cuentas. Tal y como sefiala Gascén Cataldn (2014; 7 y 8) sera de
utilidad en empresas no cotizadas que tienen la consideracion de grandes empresas a nivel

europeo por no cumplir las condiciones establecidas en la "##Recomendacion 2003/361/CE2
para ser consideradas PYMES (empresas que emplean al menos a 250 personas, tienen un
volumen de negocios anual que excede de 50 millones de euros o cuentan con un balance

general anual superior a 43 millones de euros) y para los sujetos obligados por el “#Real

Decreto 304/2014, de 5 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de la “#Ley 10/2010
de 28 de abril, de prevencién del blanqueo de capitales y de la financiacién del terrorismo, en
la medida en que deben analizar los riesgos principales a los que se enfrentan y disenar
politicas y procedimientos internos adaptados al perfil de riesgo de cada entidad, para lo cual
deben contar con un o6rgano de control interno responsable de la aplicacién de los
procedimientos de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacién del terrorismo y,
ademas, con una unidad técnica para el tratamiento y andlisis de la informacién cuando su
volumen de negocios anual exceda de 50 millones de euros o su balance general anual supere
la cifra de 43 millones de euros.

La “¥Ley 31/2014 incluye el control de los riesgos fiscales en el ambito de la responsabilidad

de los consejos de administracién de las sociedades cotizadas. E1 “#articulo 529 ter de la Ley
de Sociedades de Capital dispone que el consejo de administracién de una sociedad cotizada
no podra delegar, entre otras facultades, la determinacién de la politica de control y gestiéon
de riesgos, incluidos los fiscales, y la supervision de los sistemas internos de informacién y
control. En concreto, sefala que EI consejo de administracion de las sociedades cotizadas no

podra delegar las facultades de decision a que se refiere el articulo 249 bis ni
especificamente las siguientes: () b) La determinacion de la politica de control y gestion de
riesgos, incluidos los fiscales, y la supervision de los sistemas internos de informacion y
control () f) La aprobacion de las inversiones u operaciones de todo tipo que por su elevada
cuantia o especiales caracteristicas, tengan cardcter estratégico o especial riesgo fiscal,
salvo que su aprobacion corresponda a la junta general. g) La aprobacion de la creacion o
adquisicion de participaciones en entidades de proposito especial o domiciliadas en paises o
territorios que tengan la consideracion de paraisos fiscales, asi como cualesquiera otras
transacciones u operaciones de naturaleza analoga que, por su complejidad, pudieran
menoscabar la transparencia de la sociedad y su grupo. h) La aprobacion, previo informe de
la comision de auditoria, de las operaciones que la sociedad o sociedades de su grupo

realicen con consejeros, en los términos de los "¥articulos 229 y "#230, o con accionistas
titulares, de forma individual o concertadamente con otros, de una participacion significativa,
incluyendo accionistas representados en el consejo de administracion de la sociedad o de
otras sociedades que formen parte del mismo grupo o con personas a ellos vinculadas. Los
consejeros afectados o que representen o estén vinculados a los accionistas afectados
deberan abstenerse de participar en la deliberacion y votacion del acuerdo en cuestion. Solo
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se exceptuaran de esta aprobacion las operaciones que reuinan sSimultaneamente las tres
caracteristicas siguientes: 1.2 que se realicen en virtud de contratos cuyas condiciones estén
estandarizadas y se apliquen en masa a un elevado niimero de clientes, 2.2 que se realicen a
precios o tarifas establecidos con cardcter general por quien actie como suministrador del
bien o servicio de que se trate, y 3.2 que su cuantia no supere el uno por ciento de los ingresos
anuales de la sociedad. i) La determinacion de la estrategia fiscal de la sociedad. f) La
aprobacion de las inversiones u operaciones de todo tipo que por su elevada cuantia o
especiales caracteristicas, tengan caracter estratégico o especial riesgo fiscal, salvo que su
aprobacion corresponda a la junta general.

Adicionalmente, el “articulo 529 quaterdecies de la Ley de Sociedades de Capital atribuye a
la comisién de auditoria la funcién de supervisar la eficacia del control interno de la sociedad,
la auditoria interna y los sistemas de gestién de riesgos, incluidos los fiscales. Asimismo,
corresponde a esta comision de auditoria informar, con caracter previo, al consejo sobre la
creacion o adquisicién de participaciones en entidades de propdsito especial o domiciliadas
en paises o territorios que tengan la consideracién de paraisos fiscales, asi como sobre las
operaciones con partes vinculadas.

Por ultimo, el “#articulo 540 de la Ley de Sociedades de Capital, relativo al informe anual de
gobierno corporativo, exige que éste incluya informacién sobre los sistemas de control del
riesgo, incluido el fiscal.

Nos hallamos, en definitiva, ante un conjunto de normas encaminadas a limitar los riesgos
fiscales asumidos por las empresas. Son normas que afectan soélo a las sociedades cotizadas,
pero que, en realidad, extienden o deberian extender en cierto modo sus efectos a todos las
sociedades mercantiles.

Los administradores de empresas que cotizan en Bolsa deberan aprobar las operaciones
tributarias relevantes de sus empresas, Hacienda obligard a los administradores a
responsabilizarse de los aspectos fiscales de la compafia frente a los accionistas. La
consecuencia de esta norma es que los consejos de Administracién de las sociedades
cotizadas ya no podran alegar que desconocian los detalles sobre determinadas operaciones
fiscales que investiga la Agencia Tributaria. En un caso extremo, los accionistas podrian ir
contra el consejo de administracion en el caso de que la sociedad cometiera alguna
irregularidad tributaria.

En realidad, lo que hace la "¥Ley de Sociedades de Capital al senalar las facultades
indelegables del consejo es reservar al consejo de administracion «las decisiones
correspondientes al nucleo esencial de la gestidon y supervisién de la sociedad», y creemos
que es bueno que la politica fiscal de la entidad se incluya en ese ntucleo. De hecho, para
muchas empresas llevar la politica fiscal al consejo de administracién no sera una novedad,
pero a otras les exigira hacer un ejercicio de reflexiéon sobre su situacién fiscal y revisar y
evaluar su mapa de riesgos fiscales. De este ejercicio deberia resultar la formulacién de una
politica de reducciéon de riesgos y de optimizacion fiscal. Es muy positivo que la Ley
contemple la necesidad de una estrategia fiscal de la sociedad dentro del indicado nicleo
esencial de la gestion social. La formulacién de una estrategia fiscal que minimice la carga
fiscal de la sociedad -ya sea en términos de caja o de gasto por impuestos, o de ambos- no
solo es algo legitimo, sino que, de acuerdo con el proyecto, sera una obligacién del consejo.

El aumento de la responsabilidad de los consejos de administracion es una tendencia que esta

muy extendida en la mayoria de los paises de nuestro entorno, y la “¥Ley 31/2014 estd
inspirada en la normativa que llevan ya aplicando durante anos otros paises para la mejora
del gobierno corporativo?®). Por ejemplo, en Reino Unido?”, los directores financieros de las
empresas estdn obligados a emitir un certificado anual que garantice la idoneidad de los
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sistemas de aplicacion de impuestos y control de riesgos fiscales; en Estados Unidos la Ley
Sarbanes-Oxley?® y la normativa contable FIN 482 garantizan el control de los riesgos
fiscales y son de aplicacién no sélo a las multinacionales, también a filiales americanas de
grandes empresas con sede en el extranjero y a otras entidades no residentes en Estados
Unidos registradas en la Comisién Nacional de Bolsa y Valores Americana; en Australia, las
empresas para presentar su declaracion fiscal, estan obligadas a informar a la administracién
tributaria de sus posiciones fiscales sobre las que no exista suficiente certidumbre (se
denomina «posicion fiscal a declarar» o RTP); Holanda*” obliga a las empresas a disefiar
procesos seguros para los temas tributarios y contables y otros®".,

Los administradores de las sociedades estan obligados a actuar con la llamada diligencia del
buen empresario , con el fin de evitar el régimen de responsabilidad al que todos estan

sometidos y las posibles reclamaciones que del mismo se derivan. Asi, la “#'Ley de Sociedades
de Capital indica que los administradores desempefiaran su cargo con la diligencia de un
ordenado empresario y de un representante leal, debiendo informarse diligentemente sobre
la marcha de la sociedad y, estando sujetos, entre otros deberes, a los de fidelidad, lealtad y
secreto.

Los deberes de actuacién y el régimen de responsabilidad civil de los administradores -sea
cual sea la acciéon que se interponga para exigir esa responsabilidad- constituyen un
elemento central del gobierno corporativo y, en esa medida, se encuentran entre las materias

reformadas por 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. El Informe de la Comision de
Expertos en materia de Gobierno Corporativo (14 de octubre de 2013), ya apunt6 a la
necesidad de actualizar y reforzar el régimen juridico relativo a los deberes y responsabilidad
de los administradores, al objeto de hacerlo mas severo y eficaz. A este respecto, resaltan la
correlacion existente entre un régimen adecuado de responsabilidad de los administradores y
el desarrollo de la confianza en los mercados. Por ello, las propuestas que realizan en esta
materia se encaminan, bdsicamente, a extender el régimen de responsabilidad de Ios
administradores a personas asimiladas y a facilitar la interposicion de la accion social de
responsabilidad, reduciendo la participacion necesaria para obtener legitimacion y
permitiendo, en los casos de infraccion del deber de lealtad, su interposicion directa, sin
necesidad de esperar a que se pronuncie sobre ello la junta general 3?.

Pues bien, en este ambito, resulta especialmente relevante la responsabilidad tributaria de

los administradores de sociedades. La “#Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria
establece que se podra configurar como responsables solidarios o subsidiarios de la deuda

tributaria, junto a los deudores principales®), a otras personas o entidades ("“#art. 41). El
responsable es un sujeto que se sitia junto a los deudores principales. Su fundamento radica
en el caracter de auténtico deudor, obligado al pago, de lo que se deriva, una posicion
accesoria respecto a la obligacién tributaria principal. El responsable no realiza el hecho
imponible, sino otro presupuesto conexo que puede ser tanto licito como ilicito.

El régimen de responsabilidad tributaria se regula en los “#articulos 41 a “#43 de la Ley
General Tributaria (y se mantiene tras la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de

modificacion parcial de la Ley 58/2003 General Tributaria). Existen dos tipos de
responsabilidades tributarias, la solidaria y la subsidiaria. La Ley que establece una
responsabilidad tributaria debe especificar si se trata de una u otra, en cada caso concreto.
Salvo expreso precepto legal en contrario, la responsabilidad tributaria serd siempre
subsidiaria. En el caso de responsabilidad subsidiaria, la Administracién debe acreditar la
insolvencia previa del deudor principal y, en su caso, de los responsables solidarios, antes de
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exigir el pago de la deuda tributaria a los responsables subsidiarios. Por el contrario, en el
caso de la responsabilidad solidaria no es necesario esperar a que se declare el fallido del
deudor principal, aunque la Administraciéon debe dirigirse a éste ultimo para intentar hacer
efectiva la deuda y sdlo si no se produce el pago en el periodo voluntario podréa dirigirse al
responsable solidario. Por otra parte, en general, la responsabilidad tributaria no afectara a

las sanciones, salvo que expresamente la Ley General Tributaria o alguna otra lo
especifiquen de forma concreta.

Asi, con caracter general, la responsabilidad tributaria de los administradores societarios es

subsidiaria. La “¥Ley 58/2003, General Tributaria (“#art. 43.1.a) v b))**, establece dos
causas de imputacién de responsabilidad a los administradores de personas juridicas: las
infracciones cometidas por la sociedad administrada; y el cese de la actividad por la sociedad.

A)Las infracciones cometidas por la sociedad administrada

Los administradores de hecho o de derecho de las personas juridicas que, habiendo éstas
cometido infracciones tributarias, no hubiesen realizado los actos necesarios que sean de su
incumbencia para el cumplimiento de las obligaciones y deberes tributarios, hubiesen
consentido el incumplimiento por quienes de ellos dependan o hubiesen adoptado acuerdos
que posibilitasen las infracciones. Su responsabilidad también se extenderd a las sanciones.

Se exige para su existencia la concurrencia de los siguientes requisitos:

- Comisién de una infraccidn tributaria por parte de la entidad. Debemos recordar que
tanto la simple falta de presentacién de las autoliquidaciones como la presentaciéon
incorrecta de las mismas constituye una infraccién tributaria, independientemente de
su resultado «a ingresar o a devolver».

- Ser administrador de hecho o de derecho de la sociedad en el momento de comisién de
la infraccion y

- La concurrencia de una conducta no diligente del administrador, diversificada en tres
supuestos: a) No realizar los actos necesarios que sean de su incumbencia para el
cumplimiento de las obligaciones y deberes tributarios, b) consentir el incumplimiento
por quienes de ellos dependan o c) haber adoptado acuerdos que posibilitasen las
infracciones.

El administrador, por tanto, debe atender a las obligaciones tributarias que se derivan de su
propio cargo, es decir, la presentacion de las autoliquidaciones de la sociedad. De tal modo,
existira dejacién de funciones y consecuente responsabilidad subsidiaria del administrador
en el caso de no presentacién de las autoliquidaciones de los distintos impuestos por los que
deba tributar la entidad, o bien la presentacion erréonea de tales autoliquidaciones, de modo
que no se ajusten a la realidad.

En cuanto a la conducta negligente consistente en el consentimiento del incumplimiento
tributario por parte de los subordinados resulta fundamental destacar que el administrador
no puede desligarse de la responsabilidad derivada del incumplimiento de las obligaciones
tributarias de la sociedad pues, en todo caso, debe vigilar que tales obligaciones sean
cumplidas por las personas a quienes se hubiera encomendado tal tarea. Es decir, un
administrador no puede exonerarse de su responsabilidad subsidiaria alegando la existencia
de un tercero o gestor encargado de la llevanza de los tributos de la sociedad.

La pertenencia al Consejo de Administraciéon es suficiente para declarar a los
administradores responsables subsidiarios de las deudas de la entidad mercantil, sin que la
dejacion de funciones pueda eximir, en principio, de responsabilidad. No puede considerarse


http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26startChunk%3D1%26endChunk%3D2%26case%3D1%26marginal%3DRCL_2003_2945
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26case%3D3%26marginal%3DRCL%5C%5C2003%5C%5C2945%26unitid%3DRCL%5C%5C2003%5C%5C2945*A.43
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26startChunk%3D1%26endChunk%3D2%26case%3D1%26marginal%3DRCL_2003_2945

que el cargo de administrador de una sociedad sea un cargo honorifico (“* TEAC unif. criterio
19-6-03 (JT 2003, 1423)).

No se trata de una responsabilidad objetiva de los administradores, exigible en cualquier
circunstancia, sino de una responsabilidad por actuacién ilicita, sea por dolo, culpa o simple
negligencia. Si de la naturaleza de las infracciones tributarias se deduce dque los
administradores, aun cuando pudieran haber actuado sin malicia o intencién, hicieron
«dejacion de sus funciones» y de su obligaciéon de vigilancia del cumplimiento de las
obligaciones fiscales de la sociedad, habra lugar a la exigencia de responsabilidad.

El cese de la actividad por la sociedad

Tendran responsabilidad subsidiaria, los administradores de hecho o de derecho de aquellas
personas juridicas que hayan cesado en sus actividades, por las obligaciones tributarias
devengadas de éstas que se encuentren pendientes en el momento del cese, siempre que no
hubieran hecho lo necesario para su pago o hubieren adoptado acuerdos o tomado medidas
causantes del impago.

Se exige la concurrencia de los siguientes requisitos:

- La cesacion de hecho de actividad de la persona juridica teniendo la misma
obligaciones tributarias devengadas y pendientes en el momento del cese.

- La condicién de administrador de hecho o de derecho al tiempo del cese,
extendiéndose la responsabilidad a las obligaciones tributarias devengadas vy
pendientes en el momento del cese.

- La concurrencia de una conducta no diligente del administrador consistente en no
haber hecho lo necesario para el pago de la deuda tributaria pendiente de la sociedad o
bien haber adoptado acuerdos o tomado medidas causantes del impago.

Es particularmente grave para los intereses de la Hacienda Publica la falta de apertura de un
procedimiento de disolucién o liquidacién, porque impide que entren en juego otras
responsabilidades que garantizan el crédito tributario, como la subsidiaria de los
liquidadores o el supuesto de sucesién de los socios que hayan percibido su cuota de
liquidacién existiendo deudas tributarias pendientes.

Desde el momento del cese, es imprescindible que el administrador vele por el cumplimiento
de las obligaciones tributarias pendientes de la sociedad si no quiere incurrir en
responsabilidad tributaria. Para ello debera proceder a su pago, presentar una solicitud de
aplazamiento, fraccionamiento o compensacién, ofrecer a la Administraciéon bienes
suficientes para cubrir la deuda pendiente, de modo que aquélla pueda tomar medidas
cautelares sobre los mismos, instar la disolucién de la entidad o un procedimiento concursal.

La prueba del cese corresponde a la Administracién y puede acreditarse mediante la baja en
la cotizacion de la Seguridad Social, la falta de presentacién de autoliquidaciones del
Impuesto sobre el Valor Anadido o la baja en el Impuesto sobre Actividades Econdémicas.

No resulta posible fijar el momento concreto del cese al ser una situacién puramente factica
no reflejada en un dato formal indubitado. El cese se caracteriza por una paralizaciéon
material de la actividad mercantil societaria en el trafico, sin que se produzca conforme a
Derecho la extincion de la sociedad, que conserva intacta su personalidad juridica. La
Administracién presume razonablemente que la falta de presentacion de declaraciones

tributarias de todo tipo e impuesto acredita tal cese ("*'TEAC 24-9-99 (JT 1999, 1765)). Del
mismo modo, la baja de la sociedad en el Impuesto de Actividades Econdémicas y de los
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trabajadores en la Seguridad Social es prueba bastante del cese de la actividad (“*TEAC 8-3-
01 JUR 2001, 231213)).

Finalmente, es necesario que el administrador lo sea en el momento del cese de la actividad.
Si el administrador ha cesado no cabe derivar responsabilidad alguna, aunque el cese no
conste inscrito en el Registro. Segun la Resolucion del Tribunal Econdmico Administrativo
Central de 24 de octubre de 1996, « es dudosamente admisible derivar una responsabilidad
por comision o por omision en el cumplimiento de obligaciones tributarias a personas que
sélo por una presuncion registral se entienden que intervinieron en tales actos o adoptaron
esa conducta ».

La Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacion de la normativa tributaria y
presupuestaria y de adecuaciéon de la normativa financiera para la intensificacion de las
actuaciones en la prevencion y lucha contra el fraude, vigente desde el 31 octubre 2012

introdujo un nuevo supuesto de derivacion de responsabilidad tributaria, en el “#articulo
43.2 de la Ley General Tributaria sefialando que: « Seran responsables subsidiarios de las
deudas tributarias derivadas de tributos que deban repercutirse o de cantidades que deban
retenerse a trabajadores, profesionales u otros empresarios, los administradores de hecho o
de derecho de las personas juridicas obligadas a efectuar la declaracion e ingreso de tales
deudas cuando, existiendo continuidad en el ejercicio de la actividad, la presentacion de
autoliquidaciones sin ingreso por tales conceptos tributarios sea reiterativa y pueda
acreditarse que dicha presentacion no obedece a una intencion real de cumplir la obligacion
tributaria objeto de autoliquidacion. «

Por tanto, en este caso, para que se produzca la derivacion de la responsabilidad a los
administradores de la sociedad por las deudas es necesario:

- Impago de la deuda tributaria por parte de la sociedad.

- Que la Administracién Tributaria acredite la culpabilidad en la conducta del
responsable tributario.

- Declaracion de fallido sobre el patrimonio del deudor principal.
- Acreditar la condiciéon de administrador del responsable.

No obstante, los elementos objetivos de este supuesto de responsabilidad subsidiaria son
exigentes y dificiles de acreditar por la Agencia Tributaria. En concreto:

- El responsable ha de ser el administrador de hecho o de derecho.

- La responsabilidad alcanza uUnicamente a tributos que deban repercutirse o
cantidades que hayan de retenerse, es decir, Impuesto sobre el Valor Anadido y
retenciones.

- Ha de existir una continuidad en la actividad empresarial, antes y después del impago.

- Se requiere la presentacion reiterada de autoliquidaciones sin ingreso (en los
estrictos términos previstos en la normativa tributaria).

- Ha de concurrir una voluntad o intencion real de incumplir.

En cuanto al elemento subjetivo, debe quedar acreditado que la conducta del responsable
pretende no regularizar la situacidn tributaria de la entidad, ni en el presente ni en el futuro.
Es necesario que la conducta del administrador sea merecedora por tanto de reproche legal,
aun a titulo de negligencia.
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De acuerdo con lo expuesto, el administrador se protegera eficazmente de una posible
derivacion de responsabilidad tributaria cuiddndose mucho de que la entidad presente
puntualmente sus correspondientes autoliquidaciones.

Ahora bien, si los administradores hubieran sido causantes o colaboraran activamente en la
realizacién de una infraccidn tributaria su responsabilidad serd solidaria®®). La exigencia de
esta responsabilidad requiere el elemento volitivo, es decir, el dolo o culpa, aunque sea leve.
No obstante, la Agencia Tributaria opta frecuentemente por la via de la responsabilidad
subsidiaria de los administradores, ya que no requiere ese elemento intencional y posee el
mismo alcance: la deuda tributaria y las sanciones.

La exigencia de responsabilidad solidaria®® requiere una conducta activa por parte del
administrador, no omisiva, y asimismo debe ser una conducta dolosa y determinante en la
comision de la infraccién. Esta prueba corresponde a la Administracion, por lo que este
supuesto de responsabilidad sélo podra apreciarse en un reducido niimero de casos.

Finalmente, la reforma mercantil seguramente exige un replanteamiento de la jurisprudencia
actual sobre la responsabilidad tributaria de los administradores. Al mismo tiempo que

refuerza la responsabilidad de los administradores, la “#Ley de Sociedades de Capital,

especialmente en su “#articulo 225, consagra el principio de responsabilidad diferenciada de
aquéllos atendiendo a las funciones atribuidas a cada uno de los mismos. Este criterio se
compadece mal con el seguido mayoritariamente en materia de responsabilidad tributaria
que descansa en la responsabilidad solidaria e igual de todos los miembros del 6rgano de
administracion.

Por otra parte, en este mismo terreno, el “Farticulo 236 de la Ley de Sociedades de Capital
incorpora una definicién del concepto de administrador de hecho. A tal fin, tendrd la
consideracion de administrador de hecho tanto la persona que en la realidad del trafico
desempene sin titulo, con un titulo nulo o extinguido, o con otro titulo, las funciones propias
de administrador, como, en su vaso, aquella bajo cuyas instrucciones actien los
administradores de la sociedad®”. Ademés, extiende la responsabilidad propia de los
administradores a quienes tengan atribuidas facultades de mas alta direccién de la sociedad,
en ausencia de delegacion permanente del consejo en uno o varios consejeros delegados, y
sanciona la responsabilidad tanto de la persona juridica consejero como de la persona fisica
que desempena ese cargo.

Los administradores de las sociedades de capital pueden ser personas fisicas o juridicas y
pueden ostentar el cargo tanto de socios como de no socios, salvo que los estatutos reserven
el cargo Unicamente a los socios. Cuando un administrador sea persona juridica debera
designar a una persona fisica para el ejercicio permanente de las funciones del cargo. Pues

bien, la reforma de la “¥Ley de Sociedades de Capital afecta a la determinacion de la
retribucion de los administradores y directivos. Y lo hace cuando, por otra parte, el legislador

fiscal introduce un apartado en el “articulo 15 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, en
concreto en la letra e) de este precepto, para disponer que no tendran la consideracion de
liberalidades las retribuciones a los administradores por el desempeno de funciones de alta
direccién u otras funciones derivadas de un contrato de caracter laboral con la entidad.

En efecto, 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, siguiendo las consideraciones
de la Comision de Expertos en materia de gobierno corporativo, introdujo relevantes

modificaciones en el ambito de la retribucion de los administradores sociales. Asi, la
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Exposicion de Motivos de la Ley 31/2014 resalta que «Una novedad especialmente relevante
es la regulacion de las remuneraciones de los administradores. Distintos organismos
internacionales han destacado la creciente preocupacion por que las remuneraciones de los
administradores reflejen adecuadamente la evolucion real de la empresa y estén
correctamente alineadas con el interés de la sociedad y sus accionistas. Para ello y en primer
lugar; la Ley obliga a que los estatutos sociales establezcan el sistema de remuneracion de Ios
administradores por sus funciones de gestion y decision, con especial referencia al régimen
retributivo de los consejeros que desempefien funciones ejecutivas. Estas disposiciones son
aplicables a todas las sociedades de capital».

En consonancia con ello, la "#'Ley de Sociedades de Capital contempla expresamente las
reglas para la determinacién de la remuneraciéon de los administradores, tanto en el ambito
de las sociedades de capital no cotizadas como, especificamente, en relaciéon con las
sociedades cotizadas. En relacién con las sociedades de capital no cotizadas, la regulacion de
la remuneracion de los administradores persigue, entre otros objetivos, que ésta sea mas
conforme con el interés de la sociedad y de los socios. Ademas, las previsiones incorporadas
en materia de retribucion de los administradores de las sociedades de capital no cotizadas se
centran, principalmente, en dos aspectos. De un lado, se incide en el caracter gratuito del
cargo de administrador, a menos que los estatutos sociales establezcan lo contrario
determinando el sistema de retribucién®). De otro lado, el importe méaximo de la
remuneracion anual del conjunto de los administradores en su condicién de tales debera ser
aprobado por la junta general y permanecera vigente en tanto no se apruebe su modificacién.
Y, salvo que la junta general determine otra cosa, la distribuciéon de la retribucion entre los
distintos administradores se establecerd por acuerdo de éstos, que deberda tomar en
consideracion las funciones y responsabilidades atribuidas a cada consejero.

En efecto, el “Farticulo 217 de la Ley de Sociedades de Capital parte del caracter gratuito del
cargo, aunque los estatutos pueden prever un sistema de remuneracion, que deberd
determinar el concepto o conceptos retributivos a percibir por los administradores en su
condicién de tales y que pueden consistir en una asignacién fija, dietas de asistencia,

participacién en beneficios u otras formas de retribucion. La redaccién del “#articulo 217
supone especialmente lo siguiente:

a) Forman parte de la retribuciéon de los administradores las indemnizaciones por cese,
que no seran posibles cuando el cese sea motivado por el incumplimiento de sus
funciones por el administrador, asi como los sistemas de previsiéon. Por lo tanto, estos
conceptos han de ser tratados como retribuciones de administradores para su
consideracion fiscal como gasto deducible.

b) La junta general debe aprobar el importe maximo de la remuneraciéon anual del
conjunto de los administradores. Salvo que la junta determine otra cosa, la distribucion
de ese importe entre los miembros del érgano de administraciéon corresponde a éste,
teniendo en cuenta las funciones y responsabilidades atribuidas a cada consejero.

c) La remuneracién de los administradores debe guardar una proporcién razonable con
la importancia y la situacion econémica de la sociedad, asi como con los estandares de
mercado de empresas comparables. Esta Gltima expresion abrira la cuestion de si la
Administracion tributaria puede realizar ese analisis de comparabilidad en su caso en
el marco de las operaciones entre partes vinculadas, como son una entidad y sus
administradores.

d) No obstante, el “articulo 249 de la Ley de Sociedades de Capital prevé un
tratamiento especifico para los miembros del consejo de administracion que sean
consejeros delegados o tengan funciones ejecutivas. En tal caso, debe existir un
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contrato entre el consejero y la sociedad, aprobado por el consejo sin intervencién del
afectado. Este contrato determinara la retribuciéon del consejero por sus funciones
ejecutivas, incluyendo indemnizaciones por cese y sistemas de previsiéon, segun la
politica de retribuciones aprobada, en su caso, por la junta general.

En realidad, el “articulo 217 de la Ley de Sociedades de Capital establece un sistema de
remuneracion de los administradores que descansa sobre la distincién entre, de un lado, sus
retribuciones como tales y, por otro, las debidas a sus funciones ejecutivas. En cuanto a las
primeras, el articulo 217 deja claro que corresponde a los estatutos determinar el sistema de
remuneracion y a la junta general aprobar la remuneraciéon anual del conjunto de los
administradores, siendo funcion de los propios administradores, y en particular del consejo
de administracién, acordar la distribucion de esa remuneracion global teniendo en cuenta las

funciones y responsabilidades de cada consejero. En cambio, el “#articulo 249 de la Ley de
Sociedades de Capital prevé que si un miembro del consejo de administracion tiene
atribuidas funciones ejecutivas en virtud, dice el precepto, de otro titulo, sera necesario que
se celebre un contrato entre ese consejero y la sociedad, aprobado por el consejo de
administracién, y que ha de establecer la retribucién del consejero por el desempeiio de tales
funciones, incluyendo indemnizaciones por cese y sistemas de prevision.

Por su parte, en el caso de las sociedades cotizadas se parte del cardcter necesariamente
retribuido del cargo, de la necesaria existencia de un consejo de administracion y de la
distincién, por un lado, entre consejeros ejecutivos, dominicales, independientes y otros
externos y, por otro, entre la remuneracion de los consejeros en su condicién de tal y por el
desempefio de funciones ejecutivas. Punto clave es la competencia de la junta general para
aprobar la politica de remuneraciones de los consejeros y la existencia de un informe anual
sobre remuneraciones de los consejeros, elaborado y publicado por el consejo de
administracion, incluyendo las remuneraciones de los consejeros por el desempefio de
funciones ejecutivas.

Por lo tanto, el administrador de una sociedad (cualquiera que sea el régimen de
administracién), como tal puede o no tener retribucién, en virtud de la norma mercantil y de
lo que se indique en los estatutos. A esta retribucion, desde el punto de vista tributario, no se
le aplica la normativa de operaciones vinculadas por expresa mencién de la Ley del Impuesto

sobre Sociedades, al indicar en su articulo 18.2.b que «Se consideraran personas o
entidades vinculadas () b), a una entidad y sus consejeros o administradores, salvo en lo
correspondiente a la retribucion por el ejercicio de sus funciones». Claramente, prima la
norma mercantil, ya que con la reforma de diciembre de 2014 se dan las maximas garantias
para que la retribucion de los administradores se fije con criterios razonables y
salvaguardando los intereses de terceros (fijacion en los estatutos, aprobacién por la junta,
criterios de proporcionalidad con la importancia de la entidad, su situacién econdémica y
estdndares de mercado)®?.

Ahora bien, deberd aplicarse el régimen de operaciones vinculadas a las retribuciones de los
administradores por sus funciones de alta direccién y otras derivadas de un contrato de
caracter laboral con la entidad.

En definitiva, las retribuciones de los administradores fijadas con las salvaguardas de alta
direccién y otras derivadas de un contrato de caracter laboral con la entidad, respetando
para éstas el régimen de valoracion de las operaciones vinculadas, seran consideradas como
gasto deducible para la entidad e ingreso computable para el perceptor, como rendimiento
del trabajo en el Impuesto sobre la Renta de la Personas Fisicas.

Por lo tanto, tras la reforma porla “#Ley 27/2014 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, se
establece el siguiente modelo en materia de deducibilidad de las retribuciones de los
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administradores societarios:

- La retribucion que pueda percibir un administrador en relacion al cargo que ostenta,
si no esta prevista en los estatutos, no sera fiscalmente deducible, al contradecir lo

dispuesto en el “Farticulo 217 de la Ley de Sociedades de Capital.

- Si las retribuciones estan previstas en los estatutos seran deducibles siempre que se
adecuen al ordenamiento juridico, concretamente a la “Ley de Sociedades de Capital
y a lo dispuesto en la " Ley del Impuesto sobre Sociedades.

- Un administrador societario también puede percibir de la sociedad una retribucion
por el ejercicio de funciones distintas al cargo de administrador, siendo estas
totalmente deducibles.

-La"¥Ley de Sociedades de Capital exige que en atencidén a las funciones de direccion
y representacion propias del cargo de administrador, se deberan detallar los conceptos
retributivos por el desempeno de las funciones ejecutivas, siendo conformes a la
politica de retribuciones aprobadas por la Junta General.

Asi, los criterios a considerar para que puedan deducirse fiscalmente los conceptos a que nos
estamos refiriendo, con la anterior normativa, serian los siguientes:

- Vincular la deducibilidad del gasto fiscal a una prevision retributiva, estatutaria y
acorde con la normativa mercantil.

- Idéntica previsiéon para los casos de altos directivos que acceden al érgano de
administracion.

- Los importes percibidos por razones laborales o profesionales, desvinculados de las

tareas de administracion, deberian considerarse fiscalmente deducibles (“#'STS de 28
de septiembre de 2010 (R] 2010, 7145)).

Con la vigente redaccion legal, la derivada de la “¥Ley 27/2014, del Impuesto sobre

Sociedades, debe tenerse presente que el articulo 15, en su letra e) excluye de la
consideracion de « donativo o liberalidad » a las retribuciones a los administradores por el
desempeno de funciones de alta direccién, u otras funciones derivadas de un contrato de
caracter laboral con la entidad. Sin embargo, la letra f) del mismo articulo sefiala: No tendran
la consideracion de Gastos fiscalmente deducibles: f) Los gastos de actuaciones contrarias al
ordenamiento juridico. Es absolutamente necesario poner en relacion la normativa fiscal con

la mercantil, pues no olvidemos que el “*articulo 10.3 de la Ley del Impuesto de Sociedades
es fiel reproduccién del “Farticulo 10.3 de la “¥'Ley 43/19954%,

En cuanto al tipo de retencién a practicar sobre las retribuciones de los administradores
seran las siguientes:

- Funciones como administrador: 35%.

- Funciones como administrador en sociedades con cifra de negocio inferior a 100.000:
19%.

- Funciones de alta direccién: se aplicara tabla que oscila entre el 19% al 45%.

- Funciones derivadas de un contrato laboral: se aplicara tabla que oscila entre el 19%
al 45%.
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Por otra parte, para aquellos socios personas fisicas que siendo administradores o no,
obtengan rendimientos procedentes de una entidad, derivados de la realizacion de
actividades profesionales conceptuados como tales en las tarifas del Impuesto de Actividades
Econdmicas (IAE), los rendimientos tendran esta consideracién cuando el contribuyente esté
incluido, a tal efecto, en el régimen especial de la Seguridad Social de los trabajadores por
cuenta propia o autéonomos (RETA), o en una mutualidad de prevision social que actiie como
alternativa al citado régimen.

La “¥Ley 26/2014 da nueva redaccién al “#articulo 27 de la Ley del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas, para modificar, entre otras cuestiones, la delimitacién del concepto
de actividad econdmica en relaciéon con los rendimientos obtenidos por socios de sociedades.
Los socios / administradores de una sociedad pueden percibir retribuciones de la misma en
diferentes situaciones por la prestacién de sus servicios, situaciones que se pueden dar de
forma aislada o simultanea dos o més de ellas.

En todas estas situaciones, en caso de vinculacién (por ser administrador o socio en el
porcentaje del 25% o superior. Antes del 1 de enero de 2015 era del 5%, o del 1% si se trataba

de entidades que cotizaban en mercados regulados) sera de aplicacién el “articulo 18 de la
Ley del Impuesto de Sociedades y las retribuciones en cada una de las situaciones deberan
realizarse a valor de mercado, salvo en lo correspondiente a la retribuciéon de los

administradores por el ejercicio de sus funciones [“#art. 18.2 b) de la Ley del IS].

Se analizan brevemente cada una de estas situaciones y, en mayor profundidad, aquella

situacion a la que afecta la modificacién del “Farticulo 27.1 de la Ley del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas.

A) El socio / administrador percibe retribuciones de la sociedad por el ejercicio de las
funciones inherentes al cargo de administrador.

En el Impuesto de Sociedades, es gasto fiscalmente deducible si dicha retribucién se
contempla en los Estatutos Sociales y hasta el importe de la cuantia fijada en dichos
estatutos, o en su defecto por la junta general*. Si el cargo de administrador es gratuito o en
el caso de que se supere la cuantia fijada en los estatutos o junta general, este gasto no sera
deducible fiscalmente, solamente en la cuantia que supere la establecida.

En el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, rendimiento del trabajo personal
sometido a retencion con caracter general al tipo del 35%. La retenciéon sera del 19% para
empresas cuyo Importe Neto de Cifra de Negocios (INCN) sea inferior a 100.000 euros.

B) El socio / administrador percibe retribuciones de la sociedad por el ejercicio de funciones
de gerencia o alta direccion derivadas de un contrato de cardcter laboral.

En el Impuesto de Sociedades, gasto fiscalmente deducible a tenor del “#articulo 15. e),
ultimo parrafo, de la Ley que regula este impuesto.

En el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, rendimiento del trabajo personal
sometido a retencién al tipo determinado segun el procedimiento general.

C) El socio / administrador percibe retribuciones de la sociedad por la realizacion de

actividades no incluidas en la " Seccion Seqgunda de las Tarifas del Impuesto de Actividades
Economicas (no profesionales o empresarios).

En el Impuesto de Sociedades, gasto fiscalmente deducible.

En el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, con caracter general, rendimiento del
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trabajo personal“? si concurren las notas de dependencia y medios de produccién en sede de
la sociedad y sometido a retencién al tipo determinado segun el procedimiento general. Sera
calificado como rendimiento de la actividad econdémica si no concurren las notas de
dependencia y medios de produccion en sede de la sociedad y sometido a retencién al tipo del
18% / 15% / 9% para los afios 2016 y siguientes.

D) El socio / administrador percibe retribuciones de la sociedad por la realizacion de

actividades incluidas en la "' Seccion Seqgunda de las Tarifas del Impuesto de Actividades
Economicas. A esta ultima situacion es a la que se refiere el nuevo parrafo tercero incluido en

el"Warticulo 27.1 de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas por la " Ley
26/2014.

En el Impuesto de Sociedades, gasto fiscalmente deducible.

En el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, rendimiento de la actividad econémica

si concurren los requisitos del “#articulo 27.1, tercer parrafo*®, de la Ley que regula este
impuesto, sometido a retencién con caracter general del 15% o cuando el rendimiento
integro en el ejercicio anterior sea inferior a 15.000 euros sera también la retencién del 15%.
En el caso de inicio de actividad, el afio de inicio y los dos siguientes, la retencion sera del 7%.

El “¥articulo 27.1 de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, en su parrafo
tercero, califica imperativamente como rendimientos procedentes actividades econdémicas
aquellos en los que concurran literalmente todas y cada una de las circunstancias
siguientes*?:

- Que provengan de una entidad de la que sea socio el perceptor de los mismos con
independencia de que sea administrador o no.

- Que deriven de la realizacion de actividades profesionales, que son las recogidas en la

Seccién Sequnda de las Tarifas del Impuesto de Actividades Econdmicas, por parte
del socio perceptor a la sociedad, independientemente del tipo de actividad que
desarrolle la sociedad.

- Que el socio perceptor esté incluido en el régimen especial de la Seguridad Social de
los trabajadores por cuenta propia o auténomos (RETA), o en una mutualidad de
prevision social que actiie como alternativa al citado régimen especial*®.

Como consecuencia de la modificacién del “#articulo 27.1 de la Ley del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas, tercer parrafo, a partir de ahora, los rendimientos obtenidos
por los socios como consecuencia de los servicios profesionales que presten a sus sociedades
generaran rendimientos de actividades profesionales cuando estos socios estén incluidos por
dichos servicios en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos.

La posicion de la Direccién General de Tributos respecto a la tributacién de los socios de
sociedades dedicadas a la prestacion de servicios profesionales, viene recogida en una
consulta de 13 de abril de 2015 (JUR 2015, 104396) cuyo contenido clarifica todas las dudas
que hasta el momento de su publicacién se estaban generando en los diferentes impuestos
que se ven afectados e introduce dos novedades relevantes en la interpretacion:

a) Para que resulte de aplicaciéon lo anterior es necesario que tanto la actividad de la
sociedad como la del socio tengan caracter profesional.

A estos efectos la actividad de la sociedad tendra caracter profesional cuando ejerza una actividad

clasificada en la Seccion 2.2 de las Tarifas del Impuesto de Actividades Econdmicas,
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independientemente de que por aplicacion de la Regla 3.2.3 de las citadas Tarifas la sociedad

esté matriculada y tribute por la actividad correlativa o analoga de la “'seccién 1.2.

En este sentido la Regla 3.2.3 de las Tarifas del Impuesto de Actividades Econdémicas establece

que: «3. Tienen la consideracion de actividades profesionales las clasificadas en la " Seccion 22 de
las Tarifas, siempre que se ejerzan por personas fisicas. Cuando una persona juridica o una Entidad

de las previstas en el "F articulo 33 de la "V Ley General Tributaria ejerza una actividad clasificada

en la seccion 22 de las Tarifas, debera matricularse y tributar por la actividad correlativa o

anéloga de la " ¥ Seccion 1.2 de aquéllas».

E) Si el socio percibe rendimientos tanto por estos servicios profesionales como por su
condicion de administrador, solo los primeros se calificaran como de actividades
profesionales. Los rendimientos por su condicion de administrador se siguen considerando

rendimientos del trabajo personal en virtud de lo establecido en el " articulo 17.2.e) de la
Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

Deberd tenerse en cuenta a tenor de lo que se establece el “#articulo 18 de la Ley 27/2014 de
27 de noviembre del Impuesto sobre Sociedades que en todo caso, estas retribuciones seran
a valor de mercado si existe vinculacién (mds del 25 %), entre la empresa y el socio. Asi pues
en el reglamento de la citada ley, se establecen unos requisitos para que el valor de las
retribuciones convenidas entre el socio y la sociedad se consideren a valor de mercado.

- Que la sociedad sea una de las incluidas en el articulo 108 de la Ley, mas del 75 % de
sus ingresos procedan de actividades profesionales, cuente con medios materiales y
humanos adecuados y que el resultado anterior a la deduccién de las retribuciones de
la totalidad de socios-profesionales sea positivo.

- La totalidad de las retribuciones de los socios-profesionales no sea inferior al 85% del
resultado positivo anteriormente mencionado.

- La cuantia de las retribuciones cumplan los siguientes requisitos:

a) Que se determinen en funcién de la contribuciéon de los socios-profesionales a la
buena marcha de la entidad.

b) No sean inferiores a dos veces el Salario Medio de los asalariados de la sociedad que
realicen funciones andalogas. En defecto de éstos, se tomara en cuenta en Salario Medio

Anual del conjunto de contribuyentes previsto en el “farticulo 11 del Reglamento del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

En cuanto a la tributacion en el Impuesto sobre el Valor Anadido, hay que tener en cuenta que
el hecho de que el rendimiento obtenido por el socio se califique como actividad profesional
en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas en base a su inclusién en el Régimen
Especial de Trabajadores Auténomos no implica que automaticamente sea sujeto pasivo del
Impuesto sobre el Valor Anadido, aunque se trata de un indicio a tener en cuenta dados los
requisitos que la Seguridad Social exige para la inclusion en este régimen especial; en todo
caso habra que analizar las circunstancias que concurren en cada supuesto.

Si el socio lleva a cabo la ordenacién por cuenta propia de factores de produccién para el
desarrollo de su actividad profesional, las prestaciones de servicios efectuadas por el mismo
a la sociedad estaran sujetas al Impuesto sobre el Valor Anadido. La calificacién como
empresario o profesional a efectos, tanto del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
como del Impuesto sobre el Valor Anadido, supondrd que debera estar dado de alta en el
censo de empresarios, profesionales y retenedores mediante la presentacién de la
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correspondiente declaracion censal.

Por otra parte, como sujeto pasivo del Impuesto sobre el Valor Anadido estara obligado a
emitir factura por los servicios prestados a la sociedad, o en su caso, a los clientes de la

misma y presentar las autoliquidaciones por dicho impuesto (“#art. 164 de la Ley del IVA).

Si la relacidon socio-sociedad debe calificarse como laboral por concurrir las notas de
dependencia y ajenidad, los servicios prestados por el socio a la sociedad estaran no sujetos

al Impuesto sobre el Valor Anadido en virtud de lo dispuesto en el “articulo 7.5.2 de la Ley
reguladora de este impuesto.

Aunque, a efectos de Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, calificard sus
rendimientos como de actividad econdémica, no deberd darse de alta en el censo de

empresarios, profesionales y retenedores, segun se establece en el " articulo 3.2.a) y la

Disposicién Adicional undécima del Reglamento General de Actuaciones Tributarias que
establece que se entenderd por actividad empresarial o profesional aquella cuya realizacion
confiera la consideracién de empresarios y profesionales de acuerdo con las disposiciones
propias del Impuesto sobre el Valor Afadido*®. Esto supone que no deberd presentar un
Modelo 036/037 por este motivo. El contribuyente no tendrda obligacién de expedir factura de
Sus operaciones ya que no se considera sujeto pasivo del Impuesto sobre el Valor Afiadido.

Seran por tanto la “¥Ley 37/1992 (Ley IVA) y la "“¥Directiva 2006/112/CE del Consejo
(Sistema Comun del IVA), las que nos permitan determinar el caracter independiente del
desarrollo de la actividad si es 0 no el determinante a la hora de someter una determinada
prestacion de servicios al impuesto.

El Cédigo unificado de Buen Gobierno de las sociedades cotizadas (Cédigo unificado) fue
aprobado por Acuerdo del Consejo de la Comisién Nacional del Mercado de Valores (CNMV)
de 22 de mayo de 2006, como documento Unico, junto con las recomendaciones de gobierno

corporativo a efectos de lo dispuesto en el apartado 1.f) de la “"disposicién primera de la
Orden ECO/3722/2003, de 26 de diciembre.

Su origen se encuentra en el “facuerdo del Consejo de Ministros de 10 de mayo de 2013,
donde se cre6 la Comision de expertos en materia de gobierno corporativo para proponer las

iniciativas y las reformas normativas que se considerasen adecuadas para garantizar el buen
gobierno de las empresas y para prestar apoyo y asesoramiento a la Comisiéon Nacional del
Mercado de Valores en la modificacién del mencionado Cédigo unificado de 2006. Todo ello,
para conseguir los objetivos, explicitados en el propio Acuerdo del Consejo de Ministros, de
velar por el adecuado funcionamiento de los érganos de gobierno y administracién de las
empresas espanolas para conducirlas a las maximas cotas de competitividad; de generar
confianza y transparencia para los accionistas e inversores nacionales y extranjeros; de
mejorar el control interno y la responsabilidad corporativa de las empresas espafiolas, y de
asegurar la adecuada segregacion de funciones, deberes y responsabilidades en las
empresas, desde una perspectiva de maxima profesionalidad y rigor.

En la elaboracion de este Cédigo también se han analizado y tomado en consideracién los
estandares internacionales y las recomendaciones de la Comisién Europea, asi como diversos
documentos y propuestas de organismos internacionales y asociaciones, aportaciones
doctrinales y la legislacién de los paises comparables.

El Cédigo estd compuesto por 64 recomendaciones (frente a las 53 de la version de junio de
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2013). Se han introducido 23 nuevas recomendaciones, 12 se han eliminado, al incorporarse

su contenido a la “¥Ley de Sociedades de Capital (que ha elevado a la categoria de normas
legales de obligado cumplimiento aquellas cuestiones basicas en materia de gobierno
corporativo que se han considerado exigibles a todas las sociedades y cuya eficacia y
contribucion se entienden debidamente contrastadas, mientras que su ausencia de termina la
imposibilidad de alcanzar el objetivo del buen gobierno corporativo) y 21 han experimentado
modificaciones.

Tres son las principales caracteristicas del Codigo:

No reitera normas legales aplicables, sino que en contraposicion a las disposiciones

contenidas en la “¥Ley de Sociedades de Capital que son de obligado cumplimiento, las
recomendaciones contenidas en este Cdédigo son de caracter voluntario, esto es, cada
sociedad es libre de seguir o no estas recomendaciones de gobierno corporativo y lo tnico
que se exige, de conformidad con lo previsto en la propia “#"Ley de Sociedades de Capital [
art. 540.4.9)] es consignar en el Informe Anual de Gobierno Corporativo «el grado de
seguimiento de las recomendaciones de gobierno corporativo o, en su caso, la explicacion de
la falta de seguimiento de dichas recomendaciones».

El grado de cumplimiento no debe servir de base a resoluciones de la Comisiéon Nacional del
Mercado de Valores. El Cddigo determina que correspondera a los accionistas, a los
inversores y, en general, a los mercados, valorar las explicaciones que las sociedades
cotizadas den en relaciéon con la falta de seguimiento o el seguimiento parcial de las
recomendaciones que, en su caso, corresponda. En cualquier caso, la Comisiéon Nacional del
Mercado de Valores deberd verificar el grado de seguimiento de cada una de las
recomendaciones del Cédigo contenidas en el Informe Anual de Gobierno Corporativo o bien
de las actualizaciones que en el mismo introduzca la Comisiéon Nacional del Mercado de
Valores, con objeto de facilitar una informacién veraz al mercado en general sobre las
sociedades que cumplen o no con lo dispuesto en el Cédigo.

El Cdédigo estd dirigido a todas las sociedades cotizadas, entendiéndose por tales aquellas
cuyas acciones estan admitidas a negociacion en un mercado secundario oficial de valores,
con independencia de su tamafio y nivel de capitalizacion.

En cuanto a los principios, el Cédigo identifica los 25 principios que sirven de base para las
distintas recomendaciones. Asi, la nueva estructura establece un principio y una explicaciéon
para cada una de las recomendaciones o grupos de recomendaciones sobre una misma
tematica.

Entre los principios generales del nuevo Cddigo, cabe destacar que las sociedades deben
evitar medidas estatutarias cuya finalidad sea dificultar posibles ofertas publicas de
adquisicion. También establece que las sociedades deben informar con claridad sobre el
grado de cumplimiento de las recomendaciones y contar con una politica publica de
comunicacion y contactos con accionistas, inversores institucionales y asesores de voto.

En relaciéon con la transparencia informativa y el voto informado en la junta general, se
recomienda que las sociedades publiquen en su web, con antelacién suficiente, una serie de
informes (informe sobre la independencia del auditor, informes de funcionamiento de las
comisiones de auditoria y nombramientos y retribuciones, informe de la comisién de
auditoria sobre operaciones vinculadas, e informe sobre la politica de responsabilidad social
corporativa) y se recomienda que la junta sea retransmitida en directo a través de la web.

Entre las recomendaciones sobre la composicién de los consejos de Administracion, el Cédigo
de Buen Gobierno recomienda que el nimero de consejeros independientes represente, al
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menos, la mitad del total (un tercio en determinados casos) y que la politica de seleccién
tenga por objetivo que en el ano 2020 el numero de consejeras represente, al menos, el 30%
de los miembros del Consejo. También se recomienda la difusiéon en la web de informacién
detallada sobre los consejeros, asi como transparencia en su seleccién y en el nombramiento
de consejeros dominicales y se introducen recomendaciones sobre los supuestos de
separacién y dimision asi como del funcionamiento del consejo.

El nuevo Cédigo aborda con detalle el funcionamiento de los consejos, con recomendaciones
sobre la dedicacién de sus miembros, la frecuencia de las reuniones (se recomienda que se
reuna ocho veces al ano), la informacion y el asesoramiento a los consejeros.

Se prevén mayores competencias del consejero independiente coordinador en el caso de que
el presidente sea también ejecutivo y se establece la evaluacion peridédica del consejo.
También, se incluyen aspectos de la organizacion del consejo, de la comision ejecutiva y se
recomiendan directrices para el correcto funcionamiento de las comisiones obligatorias y
otras comisiones especializadas. En concreto, se amplian las funciones de la Comisién de
Auditoria y se establece que ésta sea informada sobre las operaciones de modificaciones
estructurales y corporativas que proyecte realizar la entidad; se amplian las funciones de la
Comisién de Nombramientos y Retribuciones debiendo anualmente revisar las retribuciones
de los altos directivos.

En cuanto a las retribuciones de los consejeros, el Cddigo realiza algunas recomendaciones
relevantes:

- Que los componentes variables de la remuneracion estén vinculados a criterios de
rendimiento predeterminados y medibles.

- Que el pago de una parte relevante de los componentes variables se difiera por un
periodo minimo de tiempo.

- Que los acuerdos contractuales incluyan una cldusula que permitan a la sociedad
reclamar el reembolso de los componentes variables del sueldo de un consejero cuando
el pago no haya estado ajustado a las condiciones de rendimiento «o cuando se hayan
abonado atendiendo a datos cuya inexactitud quede acreditada con posterioridad»
(clausulas clawback).

- Que los pagos por resolucion de contrato no superen un importe equivalente a dos
afios de remuneracién total anual, y no se abone hasta que la sociedad haya podido
comprobar que el consejero ha cumplido los criterios de rendimiento establecidos.

El Cédigo desarrolla por primera vez recomendaciones relacionadas con la responsabilidad
social corporativa. Sefiala que las sociedades deben contar con una politica que incluya los
principales compromisos asumidos: objetivos, estrategia, practicas, métodos, mecanismos de
supervisién, canales de comunicacién y practicas de comunicacién responsable. Recomienda
ademads difundir la informacién relacionada con la responsabilidad social corporativa de
manera separada o en el informe de gestion.

FOOTNOTES



El Informe Espafa 2004 de la Fundacion Encuentro destaca que «Aunque haya quienes aun
suscriban la tesis de Milton Friedman respecto a que la tinica responsabilidad social de la empresa
-siempre que se respeten escrupulosamente las reglas del juego- seria ganar tanto dinero como
fuera posible, maximizando el valor financiero para los duefios o accionistas- a los que en inglés se
denomina stockholders-, la evidencia indica que, en este capitalismo globalizado y mediatizado por
las tecnologias de la informacion y de la comunicacién (TIC) que nos ha tocado vivir, eso ya no va a
resultar suficiente. Los consumidores, e incluso los inversores, tanto privados como institucionales,
no lo van a permitir. Por un lado, estdn mucho més y mejor informados acerca del modus operandi
de las compaiias; por otro, han ido cobrando mayor poder y, sobre todo, empiezan a plantear con
fuerza nuevas demandas, que no pueden dejar de ser atendidas por parte de las empresas, tanto
grandes como pequeinias, so pena de poner en grave riesgo la propia viabilidad del negocio en el
medio plazo. La filosofia de la responsabilidad social corporativa (RSC) defiende que la creaciéon de
valor para los distintos grupos y agentes interesados en la dindmica de la empresa o afectados por
su actividad -denominados stakeholders- redunda a largo plazo en una mayor creacién de valor no
sOlo para los accionistas, sino para el conjunto de la sociedad. Fruto de esta nueva sensibilidad son
las més seferas propuestas e iniciativas internacionales en materia de formalizacién del enfoque de
la responsabilidad social corporativa, tales como las siguientes: The Caux Round Table Principles
for Business, The OECD Guidelines for Multinational Enterprises, The Global Reporting Initiative,
The United Nations Global Compact, The Global Sullivan Principles. Y, de manera muy especial, las
emanadas de la Comision Europea en los ultimos tiempos: Libro Verde de la Comision Europea:
fomentar un marco europeo para la responsabilidad social de la empresa y Comunicaciéon de la
Comisiéon relativa a la responsabilidad social de las empresas: una contribucion empresarial al
desarrollo sostenible». Vid. EmBm Irujo, J.M., «Derecho, mercado y responsabilidad social
corporativa», Papeles de economia espanola, 108, 2006, pags. 63-72.

Es un reto generalizado, sobre todo a raiz de la reforma del "## Cédigo Penal de 2015, concretar una

metodologia para lograr la excusa absolutoria que el “#Cddigo Penal contempla en el dmbito de la
responsabilidad penal de las personas juridicas (con anterioridad estaba focalizado en sectores
especiales, tales como la banca o el seguro). Es éste, ademds, un planteamiento que, aunque mas
adaptable por su complejidad a grandes empresas, debe tener reflejo también en las pequenas y
medianas empresas, en cuanto legitimamente aspiran a la misma cobertura del riesgo. En este
sentido, la concepcion final de la norma opta por una férmula en la que, sin ser obligatoria, se
convierte en la Unica forma de disponer de una excusa absolutoria ante determinados delitos. Vid.
Carrau, R., Compliance para Pymes, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016; Ensefar bE Carros, S., Manual
del compliance officer, Aranzadi, Pamplona, 2016; Saiz Pexa, C.A., Compliance. Como gestionar 1os
riesgos normativos en la empresa, Aranzadi, Pamplona, 2015.

En un concepto amplio, en el compliance se contiene la gestion integral de riesgos (sin desmerecer
el factor reputacional, la reputacién de cumplimiento). Y ello porque el compliance es, en general,
cumplimiento normativo y no sélo penal. Una verdadera gestion integral de los riesgos invita a
adoptar sistemas de prevencién de cualquier incumplimiento normativo del que se puedan derivar
no sélo penas, sino también otro tipo de sanciones. En esa medida, no faltan enfoques que ven el
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compliance como un sistema de gestion y no sélo como un requisito preventivo de la
responsabilidad penal. En esa linea se mueve el concepto de compliance del Comité de Basilea.
Ciertamente, es un concepto pensado para el sector financiero, pero va camino de extenderse a

todos los sectores empresariales y, en esa linea, la Circular 1/2016, de 22 de enero ( ARP 2016, 1

) , de la Fiscalia General del Estado, sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas

conforme a la reforma del "¥ Cddigo Penal efectuada por "\f'Ley Organica 1/2015 , critica que el

compliance sélo se haya vinculado al d&mbito penal. Por ello, se plantea aprovechar para implantar
una cultura corporativa de respeto a la ley (de hecho hay més sanciones civiles, administrativas o
tributarias, que penales). Vid. también “F Sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, de 16
de marzo (R 2016, 824) y de ".#29 de febrero de 2016 (R] 2016, 600) y UNE ISO 19600 (2014).
Sistemas de gestion de Compliance. Directrices. Y se habla ya de que en un futuro préximo este
planteamiento de cumplimiento normativo tendrd valor en las contrataciones que pueda realizar

una empresa, que se veran mejor posicionadas si tienen implantada la funcién de compliance,
ademads, de conformar un elemento en la lucha contra la corrupcién. Vid. ISO 37001- Sistema de
Gestion-antisobornos; UNODC (Oficina de las Naciones Unidas contra la droga y el delito).
Programa anticorrupcion de ética y cumplimiento para las empresas: Guia préctica. 2013; y Etica
Anticorrupcion y Elementos de Cumplimiento. Manual para Empresas (OCDE / UNODC / BANCO
MUNDIAL). 2013. No es descartable, en definitiva, que resulte necesario acreditar la implantacion
de la funcién de compliance para, entre otras cuestiones, optar a ayudas publicas, contratos con
administraciones publicas (lucha contra la corrupcién) o contratos con grandes empresas (riesgos
reputacionales), facilitando que en el caso de una investigacién puedan proporcionarse evidencias
de que la organizacion ha adoptado los procedimientos necesarios. Es el hipotético paso del
compliance como sistema preventivo (en especial, penal) a modelo necesario para competir en el
mercado.

AA.VV.,, Gobierno corporativo y responsabilidad social de las empresas (coord. Pirez CARRILLO),
Madrid, 2009.

Informe Olivencia. EIl gobierno de las sociedades cotizadas , Madrid, 26 de febrero de 1998. La
Comisiéon que redacta el Informe sobre la probleméatica de los consejos de administracién de las
sociedades que apelan a los mercados financieros y elabora el Cédigo ético de buen gobierno de
asunciéon voluntaria por estas sociedades, se refiere a la demanda de reformas que propugna
cambios en los modos de organizar el gobierno de las sociedades, fundamentalmente de aquellas
cuyas acciones cotizan en los mercados de valores. La exigencia a quienes controlan el gobierno de
las sociedades de dar cuenta y razén de su proceder, es una constante de todo el movimiento
reformador. El «principio de buen gobierno, aun teniendo valor en si mismo, no basta si no va
vinculado al de eficacia -al que no puede contraponerse- en funcién y al servicio del interés de la
sociedad».


http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal%26case%3D2%26marginal%3DRJ_2016_824
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal%26case%3D2%26marginal%3DRJ_2016_600
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal%26case%3D2%26marginal%3DRJ_2016_824
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26startChunk%3D1%26endChunk%3D2%26case%3D1%26marginal%3DRCL_1995_3170
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26startChunk%3D1%26endChunk%3D2%26case%3D1%26marginal%3DRCL_2015_439
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal%26case%3D2%26marginal%3DARP_2016_1

Informe Aldama , 8 de enero de 2003. La Comisién articulé sus medidas como recomendaciones
dirigidas, ante todo, a las propias empresas en el &mbito de la autorregulacién: «La autorregulacion
se apoya en dos pilares, que son el marco ético de la direccién de empresas y el principio de
transparencia». Aunque ello no fue ébice para que la Comisién advirtiera que alguna de estas
recomendaciones tendrian un soporte mas adecuado «con una regulacién heterénoma que
contuviese mandatos cuyo cumplimiento no dependiera sélo de la libre y voluntaria determinaciéon
de la empresa afectada».

Codigo Conthe , 19 de mayo de 2006. El Cédigo formula las recomendaciones que han de tener en
cuenta las sociedades cotizadas para cumplimentar la obligacién de informacién impuesta en ese

periodo por la “#'Ley del mercado de valores -actualmente, por la “'Ley de sociedades de capital-
que «fiel al principio conocido internacionalmente como cumplir o explicar, obliga a las sociedades
cotizadas espafiolas a consignar en su Informe Anual de Gobierno Corporativo el grado de
seguimiento de las recomendaciones de gobierno corporativo o, en su caso, la explicacién de la
falta de seguimiento de dichas recomendaciones».

El Preambulo de 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, destaca la constante importancia del
gobierno corporativo en los ultimos afios, lo que entiende «se fundamenta en dos pilares
principales. Por una parte, el convencimiento generalizado de la utilidad de este tipo de practicas
empresariales. Los agentes econdmicos y sociales reconocen el valor de una gestién adecuada y
transparente de las sociedades, y muy especialmente, de las sociedades cotizadas, cuantificando el
impacto de contar con este tipo de medidas y procedimientos, y adoptando sus criterios de
inversién en funcion de los resultados de este andlisis. Desde este punto de vista, el buen gobierno
corporativo es un factor esencial para la generacion de valor en la empresa, la mejora de la

eficiencia econémica y el refuerzo de la confianza de los inversores. Por otra parte, los lideres de la
Unién Europea y del G-20 coinciden en sefialar que la complejidad en la estructura de gobierno
corporativo de determinadas entidades, asi como su falta de transparencia e incapacidad para
determinar eficazmente la cadena de responsabilidad dentro de la organizacién, se encuentran
entre las causas indirectas y subyacentes de la reciente crisis financiera. Efectivamente, tanto
entidades financieras como empresas de cardcter no financiero se han visto afectadas por la
asuncién imprudente de riesgos, por el diseiio de sistemas de retribucién inapropiados, asi como
por la deficiente composicién de los érganos de direcciéon y administracién. En consecuencia, el
gobierno corporativo ha vivido un renovado impulso. Asi se plasmoé en la declaracién de Pittsburgh
de septiembre de 2009 o en la publicacion en el afio 2011 del Libro Verde para analizar la eficacia
de la regulacion no vinculante sobre gobierno corporativo por parte de la Comision Europea, que
dejaba la puerta abierta a una mayor regulacién sobre gobierno corporativo en normas de caracter
vinculante».


http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26startChunk%3D1%26endChunk%3D2%26case%3D1%26marginal%3DRCL_2010_1792
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26startChunk%3D1%26endChunk%3D2%26case%3D1%26marginal%3DRCL_2010_1792
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26case%3D3%26marginal%3DRCL%5C%5C2014%5C%5C1613%26unitid%3DRCL%5C%5C2014%5C%5C1613*PB
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26startChunk%3D1%26endChunk%3D2%26case%3D1%26marginal%3DRCL_1988_1644
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26startChunk%3D1%26endChunk%3D2%26case%3D1%26marginal%3DRCL_2010_1792
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Vid. Garcia pE ENTERRIA, J., La reforma de la Ley de sociedades de capital en materia de gobierno
corporativo , Pamplona, 2015; Juste, ]J. (coord.), Comentario de la reforma del régimen de las
sociedades de capital en materia de gobierno corporativo (Ley 31/2014) , Madrid, 2015; MARTiNEZ-
Ecuevarria, A. (dir.), Gobierno corporativo. La estructura del organo de gobierno y la
responsabilidad de los administradores , Pamplona, 2015.

Desde la aprobacion de los Principios en 1999, éstos han constituido la base de las iniciativas en el
ambito del gobierno corporativo puestas en practica tanto en los paises de la OCDE como en los
paises no-miembros. Por su parte, el Foro sobre Estabilidad Financiera los ha adoptado como una
de las Doce Normas Fundamentales para garantizar unos Sistemas Financieros Sanos. Y por
consiguiente, constituyen también la base del componente de gobierno corporativo de los Informes
sobre la Observancia de Cédigos y Normas (ROSC) del Banco Mundial/FMI.

Se publico un estudio especifico sobre la materia denominado Study into the Role of Tax
Intermediaries que ha sido completado posteriormente por tres estudios mas que surgieron como
resultado del Quinto FAT celebrado en Paris en 2009 ( Engagingwith High Net Worth Individuals on
Tax Compliance , Building Transparent Tax Compliance by Banks y Corporate Governance and Tax
Risk Management ). Otro documento del FAT es la nota informativa General Administrative
Principles: Corporate Governance and tax risk management , de julio de 2009, donde en su pagina
7 insiste en las ventajas de una relaciéon cooperativa, aunque de lo que trata realmente es de
advertir de la vital importancia de las cuestiones fiscales en el ejercicio de buen gobierno
corporativo, y recorre algunas experiencias. Y también la nota informativa del FAT Tax Compliance
and Tax Accounting Systems , de abril de 2010, vuelve a reiterar en su pdgina 7 los grandes
beneficios de la cooperacién, y ademds, profundiza en los controles internos de la empresa.

Seglin la International Fiscal Association (IFA) en su documento « I[FA Initiative Enhanced
Relationship-Key Issues Report » define la relaciéon cooperativa como una forma de relacién
institucional entre las Administraciones y los contribuyentes, basado en el entendimiento,
cooperacién y respeto mutuo y tiene como objetivo la aplicacién del sistema tributario de la forma
mads eficaz y adecuada asumiendo la revelacion reciproca de informacién relevante, incluidas las
posiciones fiscales adoptadas por las empresas, para determinar la suma correcta de impuestos a
pagar, teniendo en cuenta el espiritu y finalidad de la norma, con respeto por ambas partes a los
derechos y obligaciones tributarias.

FATCA es el acréonimo de Foreing Account Tax Compliance Act, o Ley de cumplimiento tributario de
las cuentas extranjeras, una normativa estadounidense del ano 2010 que tiene por objeto obligar a
las entidades financieras a colaborar con la administracién norteamericana en su lucha contra el
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fraude fiscal. Las entidades financieras que no colaboren pasan a estar en una lista B que en la
practica conlleva la imposibilidad de hacer negocios en Estados Unidos o con clientes con
residencia en el mismo.

La AEOI se compone de dos partes o bloques perfectamente diferenciados: el que contiene el
articulado que constituye el acuerdo alcanzado entre los paises firmantes para permitir el
intercambio reciproco de informacién ( Model Competent Authority Agreement o Modelo CAA) y el
que incluye los procedimientos del due diligence y comunicaciéon ( Common Reporting and Due
Diligence Standard o CRS).

El Foro Global public6 su Informe Anual 2015 «Transparencia Tributaria 2015: Informe de
progreso», que incluye detalles sobre el progreso de las evaluaciones entre pares y las
calificaciones. Con 41 nuevas evaluaciones finalizadas desde su tultima reunién, el Foro Global ha
publicado 215 evaluaciones entre pares y ha asignado calificaciones a 89 jurisdicciones. Siguiendo
sus evaluaciones de Fase 2 sobre practica, 22 jurisdicciones recibieron la calificacién de
«Conforme», 52 jurisdicciones la de «Conforme en Gran Medida» y 12 la de «Parcialmente
conforme». El Foro Global alaba los progresos realizados por algunas jurisdicciones que
previamente habian recibido la calificacién general de «Parcialmente conforme» o «No conforme» y
que, tras atender a las recomendaciones formuladas, vieron mejoradas sus calificaciones a
«Conforme en Gran Medida» tras una evaluacién suplementaria (Austria, Islas Virgenes Britanicas,
Chipre, Luxemburgo y Seychelles). Las pocas evaluaciones pendientes de la primera ronda de
evaluaciones se iniciaran antes de que finalice 2015 y se concluirdn en 2016.

La asistencia técnica se intensificé durante 2015 para asegurar que todos los miembros, y los
paises en desarrollo en particular, se beneficiaran de las mejoras en la transparencia y el
intercambio de informacion, incluido el AEOI. Esto fue posible gracias al apoyo financiero adicional
de varios miembros y a la colaboraciéon con otras organizaciones internacionales. Destacar el
liderazgo ejercido por Burkina Faso, Camerun, Ghana, Kenia y Marruecos en el primer afio de la
Iniciativa Africa para el cumplimiento de objetivos concretos dirigidos a mejorar la transparencia y
el intercambio de informacién en los tres afios de este proyecto, sin duda, generara importantes
ventajas en transparencia fiscal y reforzard las medidas en curso para hacer frente a la evasién
fiscal transfronteriza.

Vid.http://www.ituc-csi.org/IMG/pdf/No_59 - L.a_economia mundial en_crisis_Anexoll.pdf.



http://www.ituc-csi.org/IMG/pdf/No_59_-_La_economia_mundial_en_crisis_AnexoII.pdf
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Vid. http://ec.europa.eu/internal market/company/docs/modern/com2011-164 es.pdf.

Las investigaciones llevadas a cabo desde 2013 confirman la magnitud potencial del problema de
BEPS, estimando una pérdida anual que ronda el 4-10% de la recaudacion global por impuestos
sobre sociedades, es decir, entre 100 y 240 mil millones de délares estadounidenses anuales. En el
caso de los paises en vias de desarrollo el impacto potencial es particularmente duro, dado que su
dependencia en la recaudacién por este impuesto es generalmente mayor.

Vid. http://www.aedf-ifa.org/FicherosVisiblesWeb/Ficheros/Fichero79.pdf.

Vid. http://www.oecd.org/ctp/beps-resumenes-informes-finales-2015.pdf y el Plan en espaifiol
disponible en: http://www.aedf-ifa.org/noticia/67/El-plan-de-accion-BEPS-disponible-en-
espa%C3%B1lol.

Vid. Ferruz Acupo, L.; Marco Sanjuan, I. y Acero Fraiik, 1., «Evolucién temporal de los cddigos de
buen gobierno en Espana», Boletin Econdmico del ICE, nam. 2948, 2008, pags. 19-28.

El origen del Foro de Grandes Empresas se remonta a 2005, donde en el plan de prevencién del
Fraude Fiscal se creo la Delegacion Central de Grandes Contribuyentes (Resolucién de 26-12-05 de
la AEAT) agrupando en este 6rgano todas las relaciones con la AEAT. Posteriormente, en la
actualizacion del plan en 2008 se sentaran las bases para la creacién de un Foro de discusion de
Grandes Contribuyentes (o empresas) para analizar los problemas tributarios entre ellos y la
Administracién y buscar formulas de cooperaciéon. Asi, en 10 de julio de 2009 tuvo lugar la primera
reuniéon del Foro Las empresas plantearon los temas recurrentes de seguridad juridica, consultas
agiles y previas o controles afo a afio y préximos al hecho imponible. Manifestaron ademds que la
aceptacion de un Cddigo de Buenas Prdcticas requerird que la Administracion aporte valor afiadido,
dando confianza y resolviendo sus problemas, pero incluso llegando a la creacién de un «sello de
calidad tributaria».

Su origen se encuentra en los trabajos del Foro de Administraciones Tributarias de la OCDE. Este
foro, en sus reuniones de Setul (2006) y Ciudad del Cabo (2008), alcanzd una serie de conclusiones
tendentes, por una parte, a aumentar la implicacién de los érganos de direccidon de las compafiias


http://www.aedf-ifa.org/noticia/67/El-plan-de-accion-BEPS-disponible-en-espa%C3%B1ol
http://www.aedf-ifa.org/noticia/67/El-plan-de-accion-BEPS-disponible-en-espa%C3%B1ol
http://www.oecd.org/ctp/beps-resumenes-informes-finales-2015.pdf
http://www.aedf-ifa.org/FicherosVisiblesWeb/Ficheros/Fichero79.pdf
http://ec.europa.eu/internal_market/company/docs/modern/com2011-164_es.pdf
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en la gestion del riesgo fiscal como parte del gobierno corporativo y, por otra, a potenciar las
relaciones con las grandes empresas.

En diciembre de 2015 existen 88 empresas adheridas a este Foro segun datos de la AEAT 2015.

Para un andlisis mdas exhaustivo de experiencias internacionales en el &mbito tributario vid. RomAN
SancHo, A., «La nueva relacién Hacienda-contribuyente auspiciada por la OCDE: la relacién
cooperativa. El Foro de Grandes Empresas y el Cddigo de Buenas Practicas Tributarias», Cuadernos
de Formacion, Colaboracion 41/10, Volumen 11/2010, 2010, pags. 283-288. FErRNANDEZ MaRiN, P, «La
fiscalidad internacional en un entorno de crisis econémica. Referencia a las politicas fiscales»,
Cuadernos de Formacion, Colaboracién 6/14, Volumen 17/2014, 2014, pags. 83-104; GONZALEZ DE
Frutos, U., «La relacién cooperativa: un nuevo horizonte en el didlogo entre las grandes empresas y
la Agencia Tributaria», Crénica Tributaria , num. 134/2010, 2010, pags. 65-95.

A partir de que la comisién presidida por Adrian Cadbury en el Reino Unido publicase su Informe
sobre Gobierno Corporativo en 1992, se inicié un movimiento de reforma que, alentado por diversas
crisis y escandalos bursétiles, se ha extendido por todo el mundo. En Gran Bretafia el Informe
Cadbury fue sustituido en 1998 por el Cdédigo Combinado redactado por el Comité Hampel.
Posteriormente, el Cédigo Combinado fue enmendado por HIGGS y SMITH para incorporar algunas
guias de control interno y de gestion de riesgos. Posteriormente, La Ley de Informes Financieros y
Operativos del Reino Unido ( Operating and Financial Review ) es un ejemplo de como el entorno
regulatorio va a incrementar la atencion de los directivos de empresas cotizadas porque obliga a
todas las companias cotizadas a dar cuenta de sus riesgos, y esta claro que los tributos constituyen
uno de los méas importantes de las empresas, sobre todo si entran en esquemas de ingenieria fiscal

La Ley Sarbanes-Oxley (julio 2002), conocida también como SarOx é SOA (por sus siglas en inglés
Sarbanes Oxley Act), es la ley que regula las funciones financieras contables y de auditoria y
penaliza en una forma severa, el crimen corporativo y de cuello blanco. Debido a los multiples
fraudes, la corrupcion administrativa, los conflictos de interés, la negligencia y la mala practica de
algunos profesionales y ejecutivos que conociendo los cédigos de ética, sucumbieron ante el
atractivo de ganar dinero facil y a través de empresas y corporaciones engafiando a socios,
empleados y grupos de interés, entre ellos sus clientes y proveedores.

Exige el andlisis de las posiciones fiscales materiales de acuerdo con la norma contable 109 del FAS
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( Financial Accountig Standars Boards ) denominada «Impuesto sobre Beneficios» ( Accounting for
Incomes Taxes).

El proyecto comenzé en 2005 con la creacién de un observatorio en el que participaron 40 grandes
empresas y culminé en marzo de 2008 con la publicacién del Marco Conceptual del Control Fiscal,
una herramienta de auditoria interna disefiada especificamente para el control de las cuentas de
impuestos. La relacion se instrumenta mediante la firma de un acuerdo de cooperaciéon (covenant)
con la Administraciéon, por medio del cual la empresa se compromete a comunicar los riesgos
fiscales en que incurra, mientras que la Hacienda se obliga a proporcionar seguridad juridica y a
realizar menos controles o hacerlos menos exhaustivos. La idea bdsica es que estos contribuyentes
no presentan verdaderos riesgos de fraude (al margen de que puedan cometer errores o incurrir en
omisiones puntuales), lo cual libera recursos para concentrarse en las empresas que no se han
sometido a una autodisciplina.

En Irlanda el «enfoque cooperativo» fue puesto en marcha en 2005 como una iniciativa para que la
Hacienda y las grandes empresas irlandesas trabajasen conjuntamente por una nueva ética de
cumplimiento voluntario. El objetivo es facilitar planes puntuales de actuacién para contribuyentes
que tienen un problema de planificacién abusiva y buscan seguridad juridica. Esta se logra gracias
a una revisiéon conjunta de los hechos y las interpretaciones juridicas de la que se deriva un plan de
actuacion que puede quedar plasmado como acuerdos formales o como meros protocolos o
declaraciones de intenciones. Normalmente, el producto de una revisidén conjunta del riesgo fiscal
es un plan especial de cumplimiento que se confirma por una carta con la declaraciéon de
intenciones. Los planes establecen las acciones que debe emprender cada parte, con plazos y
resultados.

En particular, la “#'Ley de sociedades de capital contempla un régimen general de responsabilidad

de los administradores por danos (“farts. 236 y ss. LSC) y un sistema de responsabilidad por
obligaciones sociales como consecuencia del incumplimiento de los deberes especificamente

impuestos en caso de concurrencia de causa de disolucion (“# art. 367LSC).

En el &mbito de la responsabilidad por danos, los administradores de una sociedad estan obligados
a desempeifiar su cargo con la diligencia de un ordenado empresario y a informarse diligentemente
sobre la marcha de la sociedad. Han de cumplir con el deber de lealtad al interés de la sociedad;
sobre ellos pesan las prohibiciones de utilizar el nombre de la sociedad o invocar la condicién de
administrador de la misma para la realizacién de operaciones por cuenta propia o de personas
vinculadas a los administradores; igualmente la prohibicién de realizar inversiones u operaciones
ligadas a los bienes de la sociedad de las que haya tenido conocimiento con ocasion del cargo; y los
deberes de comunicar las situaciones de conflicto de intereses. Y, ain después de cesar en sus
funciones, deben guardar secreto de las informaciones de caracter confidencial que conozcan por


http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26case%3D4%26marginal%3DRCL%5C%5C2010%5C%5C1792%26unitid%3DRCL%5C%5C2010%5C%5C1792-1*A.367
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26case%3D4%26marginal%3DRCL%5C%5C2010%5C%5C1792%26unitid%3DRCL%5C%5C2010%5C%5C1792-1*A.236
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26startChunk%3D1%26endChunk%3D2%26case%3D1%26marginal%3DRCL_2010_1792

razén de su cargo. Pues bien, el incumplimiento de los deberes impuestos al administrador en el
ejercicio de su cargo origina su responsabilidad civil por los dafos causados a la sociedad. Los
administradores que realicen un acto en contra de la ley o los estatutos, o por los realizados
incumpliendo los deberes inherentes al desempeio del cargo seran responsables frente a la
sociedad, los accionistas y los acreedores sociales del dafio causado a la sociedad. Si se trata de un
administrador Unico, éste serd el responsable del dano. Igualmente respondera personalmente el
administrador de hecho, es decir, aquel que ejerce realmente las funciones de administrador,
aunque no haya sido nombrado formalmente. En el supuesto de que el cargo de administrador lo
desempefie una pluralidad de personas, se establece una responsabilidad solidaria: seran
responsables todos los miembros del érgano de administraciéon que realizé el acto lesivo. Sélo
podrdn exonerarse de esta responsabilidad aquellos administradores que prueben que no
intervinieron en su adopcién ni en su ejecucién y que desconocian su existencia, o conociéndola
hicieron todo lo conveniente para evitar el dano, o, al menos, se opusieron expresamente al mismo.
No es causa de exoneracién, en cambio, la circunstancia de que el acto lesivo haya sido adoptado,
autorizado o ratificado por la junta general. Esta responsabilidad por actos lesivos de los
administradores se exige, por los dafios causados a la sociedad, a través de la llamada accion social
de responsabilidad [ALonso Soto, R., «Consideraciones sobre el ejercicio de la accién social de
responsabilidad de los administradores de la sociedad anénima», La Ley, 5 de julio de 2000, pags.
1 y ss.; BereeL, J., «Accién social e individual de responsabilidad de los administradores: aspecto
material y procesal», Cuadernos de Derecho jJudicial. Derecho de Sociedades , Madrid, 1992, pags.
99-135; CamruzaNo, A.B., «La accién social en el sistema de responsabilidad de los administradores
de las sociedades de capital», en Las nuevas obligaciones de los administradores en el gobierno
corporativo de las sociedades de capital (EmMparRaANZA SoBEJANO), Marcial Pons, Madrid, 2016, pégs.
277-302; id. «La accion social de responsabilidad contra los administradores de las sociedades de
capital», Revista Juridica de la Comunidad Valenciana, nim. 56, octubre 2015, pags. 13-38; EsteBan
VEeLasco, G., «La accién social y la accién individual de responsabilidad contra los administradores
de las sociedades de capital», en AA.VV., La responsabilidad de los administradores de sociedades
de capital , Estudios de Derecho Judicial, nim. 24, Madrid, 2000, pags. 57 y ss.; GuiLLEN, M.E., El
proceso civil para el ejercicio de la accion social de responsabilidad , Madrid, 2000; HErrera CUEVAS,

E, «La responsabilidad de los administradores. II. La accién social de responsabilidad (“#articulo

1345 TRLSA)», en Organos de la sociedad de capital , 1, Valencia 2008, pags. 1034 y 1035; HUERTa,
M.I., «Accién social de responsabilidad de los administradores por los socios y desistimiento», RDM

, 2002, pags. 295 y ss.; Marrinez MacHuca, P, «La oposicién al acuerdo de transigir o renunciar al
ejercicio de la accién social de responsabilidad», RDM , 1997, pags. 1155 y ss.; id. «Algunas
cuestiones sobre la accién social de responsabilidad», en AA.VV., Homenaje en Memoria de joaquin
Lanzas y Luis Selva , 1, Madrid, 1998, pags. 533 y ss.; Poro Sancuez, E., «Nuevas consideraciones
sobre la transaccién de la accidon social de responsabilidad contra los administradores de las
sociedades de capital», en AA.VV., Derecho de sociedades. Libro homenaje a FERNANDO SANCHEZ
Carero , t. II, Madrid, 2002, pags. 1411 y ss.; Quuano, J., «La accién social de responsabilidad contra
los administradores: el acuerdo y legitimacién para ejercitarla. Comentario a la Sentencia
380/2012, de 5 de diciembre de 2012 (JUR 2013, 16752), de la Audiencia Provincial de Madrid,
Seccién 28», RDM , nam. 290, 2013, pags. 437 y ss.; RobriGuez Articas, F. / MARIN DE 1A BARCENA, F.,
«La accioén social de responsabilidad», en La responsabilidad de los administradores de sociedades
de capital (Coord. G. Guerra MaRrTiN), Madrid, 2011, pags. 151-194; Rojo, A. / BeLtraAN, E. (dirs.), La
responsabilidad de los administradores de las sociedades mercantiles, Valencia, 62 ed., 2016;

SanchEz CALERO, J., «La accion social de responsabilidad (Algunas cuestiones pendientes)», RDM ,
281, 2011, péags. 95-123; Suarez Lianos, L., «Responsabilidad de los administradores de la Sociedad
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Anonima (disciplina de la accién social)», ADC , 1962, pags. 973 y ss.]. Y cuando los actos de los
administradores lesionen, directamente, los intereses de socios o de terceros, se concede a los
dafiados la posibilidad de interponer las correspondientes acciones individuales de indemnizacidn,
reclamando para si la reparacién de los dafios causados. Se habla, entonces, de accion individual de
responsabilidad : la indemnizaciéon no se reclama para la sociedad sino para el socio o el tercero
que hubiera sido lesionado por el acto de los administradores.

En cuanto al sistema de responsabilidad por obligaciones sociales como consecuencia del
incumplimiento de los deberes especificamente impuestos en caso de concurrencia de causa de
disolucidn, al objeto de hacer efectiva en las sociedades de capital la concurrencia de una causa de
disolucién, la Ley disend un sistema compuesto de dos elementos: la imposiciéon de unos deberes
legales especificos de los administradores en orden a la promocién oportuna de la disolucién y la
consiguiente responsabilidad de los administradores por las deudas sociales en caso de

incumplimiento de esos deberes legales (" ‘fart. 367L.SC). Asi, la concurrencia de una causa
obligatoria de disolucién desencadena un procedimiento imperativo cuya omisién acarrea
consecuencias muy severas para los administradores. La idea central que subyace en este
procedimiento es que la sociedad, una vez acaecida la causa, ha de decidir sobre su continuidad. La
sociedad no puede continuar ejerciendo su actividad en las condiciones concurrentes. Por esta
razon, se inicia el procedimiento de disolucién cuya pieza principal es la convocatoria de una junta
general donde los socios deben decidir sobre el futuro de la entidad. El érgano soberano sélo puede
acordar la disolucién o remover la causa de disoluciéon. En caso de no adoptarse los acuerdos
debidos los administradores estan obligados y cualquier interesado facultado para solicitar la
disolucién judicial de la sociedad. El legislador ha previsto un riguroso régimen de responsabilidad
para garantizar que los administradores cumplirdn con su obligaciéon de convocar la junta general
0, en su caso, solicitar la disolucion judicial o el concurso; en caso de incumplimiento de este deber,
se les hace solidariamente responsables de las obligaciones sociales posteriores al acaecimiento de
la causa legal de disolucion. Esta sancidn civil intenta evitar que se finalice la actividad social por la
via de los hechos, sin acudir a los procedimientos previstos por el legislador que preservan los
derechos de los acreedores. En efecto, se impone a los administradores responsabilidad solidaria
por las deudas sociales, dentro de ciertos limites, en caso de incumplimiento o de cumplimiento
tardio del deber de promover la disolucién. Y, de forma correlativa, se atribuye a los acreedores la
posibilidad de dirigirse, en satisfaccién de sus derechos, ademds de contra la sociedad, contra los
administradores que hubieran incumplido el referido deber. Pues bien, esa responsabilidad de los
administradores no exige la concurrencia de mas negligencia que la consistente en omitir el deber
de promover la liquidacién de la sociedad mediante convocatoria de la junta o solicitando que se
convoque judicialmente cuando sea el caso o mediante solicitud de la declaracién de concurso,
cuando concurra su presupuesto objetivo. Asi, no se exige una negligencia distinta de la prevista en

la "¥Ley de sociedades de capital, ni la existencia de una relaciéon de causalidad entre el dafo y el

comportamiento del administrador, sino que la imputacién objetiva a éste de la responsabilidad por
las deudas de la sociedad se realiza ope legis . Se trata de una responsabilidad por deuda ajena ex
lege , en cuanto su fuente -hecho determinante- es el mero reconocimiento legal, sin que sea
reconducible a perspectivas de indole contractual o extracontractual. Se fundamenta en una
conducta omisiva del sujeto al que por su especifica condicién de administrador se le exige un
determinado hacer y cuya inactividad se presume imputable -reprochable- salvo que acredite una
causa razonable que justifique o explique adecuadamente el no hacer. Responde a la ratio de
proporcionar confianza al trafico mercantil y robustecer la seguridad de las transacciones
comerciales, cuando intervienen personas juridicas mercantiles sin responsabilidad personal de los


http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26startChunk%3D1%26endChunk%3D2%26case%3D1%26marginal%3DRCL_2010_1792
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26case%3D4%26marginal%3DRCL%5C%5C2010%5C%5C1792%26unitid%3DRCL%5C%5C2010%5C%5C1792-1*A.367

33

34

35

socios, evitando la perdurabilidad en el tiempo de situaciones de crisis o graves disfunciones
sociales con perturbacién para otros agentes ajenos, y la economia en general. Aunque, en todo
caso, al comportar esta responsabilidad por deuda ajena una excepcion al principio de que nadie
responde nada mas que de las deudas propias, no cabe extender el deber de responder previsto en

el "farticulo 367 de la Ley de sociedades de capital a situaciones diversas a las en él contempladas.
E, igualmente, la responsabilidad que establece la norma exige que el incumplimiento del deber de

que se trata sea imputable al administrador (vid. entre otras, Sentencia del Tribunal Supremo de
7 de octubre de 2013 Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de octubre de 2013 (R] 2013, 6405)).

A estos efectos, se consideraran deudores principales los obligados tributarios del apartado 2 del

articulo 35 de la Ley General Tributaria. En concreto: «2. Entre otros, son obligados tributarios:
a) Los contribuyentes. b) Los sustitutos del contribuyente. c) Los obligados a realizar pagos
fraccionados. d) Los retenedores. e) Los obligados a practicar ingresos a cuenta. f) Los obligados a
repercutir. g) Los obligados a soportar la repercusion. h) Los obligados a soportar la retencion. i)
Los obligados a soportar los ingresos a cuenta. j) Los sucesores . k) Los beneficiarios de supuestos
de exencion, devolucion o bonificaciones tributarias, cuando no tengan la condicion de sujetos
pasivos».

La “¥'Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de modificaciéon parcial de la Ley 58/2003 General

Tributaria modifica la letra e) del apartado 1 del articulo 43, responsables subsidiarios, en

concreto se amplia la responsabilidad que tienen los «agentes y comisionistas de aduanas» a todos
los «representantes aduaneros» cuando actiien en nombre y por cuenta de sus comitentes. Esta
responsabilidad no alcanza a la deuda aduanera o derechos de aduana, que siguen la normativa del

Cédigo Aduanero Comunitario, pero si alcanza al IVA y a los Impuestos Especiales.

Asi, el "ifarticulo 42.1 de la Ley General Tributaria sefiala que seran responsables solidarios de la
deuda tributaria las siguientes personas o entidades: a) Las que sean causantes o colaboren
activamente en la realizacion de una infraccion tributaria. Su responsabilidad también se extendera
a la sancion. b) Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo a) anterior, los participes o cotitulares de

las entidades a que se refiere el apartado 4 del "W articulo 35 de esta ley, en proporcion a sus
respectivas participaciones respecto a las obligaciones tributarias materiales de dichas entidades.
c) Las que sucedan por cualquier concepto en la titularidad o ejercicio de explotaciones o
actividades economicas, por las obligaciones tributarias contraidas del anterior titular y derivadas
de su egjercicio. La responsabilidad también se extendera a las obligaciones derivadas de la falta de
ingreso de las retenciones e ingresos a cuenta practicadas o que se hubieran debido practicar.

Cuando resulte de aplicacion lo previsto en el apartado 2 del articulo 175 de esta ley, la

responsabilidad establecida en este parrafo se limitara de acuerdo con lo dispuesto en dicho
articulo. Cuando no se haya solicitado dicho certificado, la responsabilidad alcanzara también a las
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sanciones impuestas o que puedan imponerse. Lo dispuesto en el parrafo anterior no sera aplicable
a los adquirentes de elementos aislados, salvo que dichas adquisiciones, realizadas por una o varias
personas o entidades, permitan la continuacion de la explotacion o actividad. La responsabilidad a
que se refiere el primer parrafo de esta letra no sera aplicable a los supuestos de sucesion por

causa de muerte, que se regiran por lo establecido en el " articulo 39 de esta ley. Lo dispuesto en
el primer parrafo de esta letra no sera aplicable a los adquirentes de explotaciones o actividades
economicas pertenecientes a un deudor concursado cuando la adquisicion tenga lugar en un

procedimiento concursal. 2. (Redactado por el apartado cuatro del ".F articulo quinto de la "¥ Ley
36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion del fraude fiscal («B.O.E.» 30
noviembre).Vigencia: 1 diciembre 2006).También seran responsables solidarios del pago de la
deuda tributaria pendiente y, en su caso, del de las sanciones tributarias, incluidos el recargo y el
interés de demora del periodo ejecutivo, cuando procedan, hasta el importe del valor de los bienes
o derechos que se hubieran podido embargar o enajenar por la Administracion tributaria, las

siguientes personas o entidades: a) Las que sean causantes o colaboren en la ocultacion o
transmision de bienes o derechos del obligado al pago con la finalidad de impedir la actuacion de la
Administracion tributaria. b) Las que, por culpa o negligencia, incumplan las ordenes de embargo.
c¢) Las que, con conocimiento del embargo, la medida cautelar o la constitucion de la garantia,
colaboren o consientan en el levantamiento de los bienes o derechos embargados, o de aquellos
bienes o derechos sobre los que se hubiera constituido la medida cautelar o la garantia. d) Las
personas o entidades depositarias de los bienes del deudor que, una vez recibida la notificacion del
embargo, colaboren o consientan en el levantamiento de aquéllos.

La “#Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de modificacién parcial de la Ley 58/2003 General

Tributaria afiade un “#articulo 258LGT, responsables solidarios en supuestos de delito contra la

Hacienda Publica, con entrada en vigor el 12/10/2015. Por la disposicién transitoria unica,

apartado 9, la Administracién tributaria podra declarar responsables por el “#articulo 258 de la
Ley General Tributaria, a aquellas personas que, concurriendo los presupuestos regulados en dicho
precepto, tuviesen la condicién de causante o colaborador en la realizacién de una infraccién
tributaria cuya comisiéon no hubiese podido declararse formalmente con anterioridad al 12/10/2015
como consecuencia de la tramitacién de un proceso penal por delito contra la Hacienda Publica.

Se contempla un nuevo supuesto de responsabilidad solidaria de la deuda tributaria para quienes
hubiesen sido causantes o colaboradores activos en actos que dieron lugar a una liquidacién
tributaria referida a elementos de la obligacion tributaria vinculados con un posible delito contra la
Hacienda Publica, siempre que estos causantes o colaboradores activos estuviesen condenados o
imputados en el proceso penal. Por tanto, es suficiente la imputacién para que la responsabilidad
solidaria de la deuda tributaria pueda ser declarada.

La determinacién del administrador de hecho resulta especialmente compleja: «/] La figura del
administrador de hecho de las sociedades anonimas se presenta a veces como actuacion de
apoderados-gestores, aunque carezcan de poderes, entendiendo por tales ademas los que refiere el
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articulo 141 de la Ley de Sociedades Andnimas, y los factores generales o singulares (" articulo

286 del " Codigo de Comercio) y similares, haciendo necesario se lleve a cabo prueba suficiente,
directa o indiciaria, acreditativa de ostentar y actuar con la condicion de administrador de hecho,
que aparece mas clara cuando la sociedad carece de efecto administrador legalmente nombrado, ya
que no resulta posible la existencia de una Sociedad Anonima que opere sin los érganos sociales

previstos con cardcter imperativo en la Ley reguladora de las mismas (" Sentencia de 24-9-2001
(R] 2001, 7489)). En el caso presente existia un administrador unico [], que resulté condenado en la
instancia a pagar con la sociedad de la deuda reclamada y acaté el fallo al haberlo consentido, la

que suscribié en nombre de [] S.A. el contrato de arrendamiento de la nave, fechado el 1 de julio de
1982, sentando como probado el Tribunal de Instancia que don [] actué en todo momento como
apoderado, pues su mision solo consistia en llevar a cabo gestiones para cobrar con poder
suficientemente la liquidacion del finiquito del Seguro y, consecuentemente, la responsabilidad de
los administradores por las deudas sociales y convocatoria de Junta para disolver la empresa, no
procede extenderla a los meros apoderados, equiparandose los cargos de administrador y
apoderado para una actuacion concreta, maxime al no concurrir pruebas decididas y convincentes
de que en todo momento actuase con efectivas funciones de administrador de hecho, pues, al existir

un administrador nombrado legalmente es el auténtico responsable de la marcha de la sociedad (

Sentencia de 7-6-1999 (R 1999, 4730))» ("% STS 22.3.2004 (R] 2004, 1661)). O como indica la
Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de marzo de 2007 (RJ 2007, 1793) «[] a) El apoderado no
tiene el cardcter de administrador, al cual aparece vinculada la responsabilidad exigida por la Ley

de sociedades andnimas, pues el "W articulo 133 se refiere como titulares de la responsabilidad que
en €l se establece a los «administradores» (o «miembros del organo de administracion»: ".fart.
133.3LSA), cualidad que sélo ostentan los nombrados como tales por la Junta General (¥ art.

123LSA), y; segtin la jurisprudencia, a los administradores de hecho (expresamente a partir de Ila

Ley 26/2003), es decir, a quienes, sin ostentar formalmente el nombramiento de administrador y
demads requisitos exigibles, ejercen la funcion como si estuviesen legitimados prescindiendo de tales
formalidades, pero no a quienes actian regularmente por mandato de los administradores o como
gestores de éstos, pues la caracteristica del administrador de hecho no es la realizacion material de
determinadas funciones, sino la actuacion en la condicion de administrador con inobservancia de
las formalidades minimas que la Ley o los estatutos exigen para adquirir tal condicion. El
administrador de hecho es el producto de la ausencia o del vicio de alguna de ellas. Cabe

plantearse, como hace la STS de 26 de mayo de 1998 (RJ 1998, 4004), la equiparacion del
apoderado o factor mercantil al administrador de hecho. Sin embargo, dicha doctrina debe quedar
reservada para los supuestos en que la prueba acredite tal condicion en el apoderado, como puede
ocurrir cuando se advierte un uso fraudulento de la facultad de apoderamiento en favor de quien
realmente asume el control y gestion de la sociedad con animo de derivar el ejercicio de acciones

de responsabilidad hacia personas insolventes, designadas formalmente como administradores que
delegan sus poderes. Si no concurre una situacion de idéntica o andloga naturaleza, los sujetos

responsables (como declaran las "/ SSTS de 7 de junio de 1999 (R] 1999, 4730) y "8 30 de julio de
2001 (RJ 2001, 6632)) son los administradores, no los apoderados, por amplias que sean las
facultades conferidas a éstos, pues si actian como auténticos mandatarios, siguiendo Ias
instrucciones de los administradores legalmente designados, no pueden ser calificados como

administradores de hecho» (".fSSTS 14.3.2007 (RJ 2007, 1793); 8.2.2008 (R] 2008, 2664);
26.5.2008; 29.7.2008; 14.3.2009).
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En este caso la remuneraciéon de los administradores debe venir determinada en los estatutos
sociales, exigiendo que se fije un sistema de retribucion en los mismos. Tal exigencia, que opera
también como tutela para los administradores, tiene por finalidad principal, como sefiala la

Sentencia del Tribunal Supremo 893/2012, de 19 de diciembre de 2011 ( RJ 2012, 4878 ) ,
potenciar la méxima informacion a los socios, presentes y futuros, a fin de facilitar el control de la

actuacion de aquéllos, dada la contraposicion entre los intereses particulares de los mismos en
obtener la méxima retribucién posible y los de la sociedad en aminorar los gastos y los de los socios
en maximizar los beneficios repartibles. Por sistema de retribuciéon puede entenderse el conjunto de

reglas encaminadas a determinar la retribuciéon ("#STS de 17 de diciembre (R] 2015, 6189) y de

9 de abril de 2015 (RJ 2015, 2026)). A este respecto, la Direccion General de los Registros y del
Notariado, que ha tenido ocasiéon de pronunciarse, repetidamente, sobre la materia, indica que el
concreto sistema de retribucién de los administradores debe estar claramente establecido en los
estatutos, determinando si dicho sistema consiste en una participaciéon en beneficios, con los limites
legalmente establecidos, en dietas, en un sueldo mensual o anual, en seguros de vida, planes de

pensiones, utilizaciéon en beneficio propio de bienes sociales o cualquier otro sistema que se desee
establecer. Asi, en concreto, la Resolucion de 12 de noviembre de 2003 (R] 2003, 7684) (cuyo
criterio ha sido reiterado en las “*RRDGRN de 16 de febrero (R] 2013, 1982) y 7 de marzo de 2013
y "817 de junio de 2014 (RJ 2014, 4181)), mantuvo que el régimen legal de retribuciéon de los

administradores exige que se prevea en los estatutos, de forma expresa, que el administrador es
retribuido, para asi destruir la presuncién de gratuidad, y también la determinacién de uno o mas
sistemas concretos para la misma, de suerte que en ningin caso quede a la voluntad de la junta
general su eleccién o la opcidn entre los distintos sistemas retributivos, que pueden ser cumulativos
pero no alternativos (“*RRDGRN de 21 de enero de 2016 (R]J 2016, 1251), de 5 de noviembre
(JUR 2015, 277623), "4#30 de julio (RJ 2015, 4249), ©#15 de julio (R] 2015, 4044), "#'12 de marzo

(RJ 2015, 736) y de 19 de febrero de 2015 (RJ 2015, 2577)).

Frente al régimen general de entrada en vigor de la "'Ley de Sociedades de Capital, se contemplo

un régimen transitorio en relacion con las modificaciones que regulan la remuneraciéon de
consejeros, asi como lo dispuesto en relacién con la evaluacién de desempefio de los consejeros en
las sociedades cotizadas, y las comisiones de auditoria y de nombramientos y remuneraciones. En
concreto, las politicas de remuneracion de consejeros, la evaluacion del funcionamiento del consejo
y sus comisiones en las sociedades cotizadas y la obligacién de contar con comisién de auditoria y
comision de nombramientos y retribuciones de las sociedades cotizadas, con las modificaciones
estatutarias que ello pueda suponer, deberan acordarse en la primera junta general que se celebre
a partir del 1 de enero de 2015.

Ademas, si la primera junta general ordinaria de accionistas que se celebre a partir del 1 de enero
de 2015 aprueba con caracter consultivo el informe sobre remuneraciones de los consejeros, se
entenderd que la politica de remuneraciones ha sido aprobada a efectos, y, por tanto, mantendra su
vigencia durante los tres ejercicios siguientes y su modificaciéon durante dicho plazo requerird
acuerdo de junta general. Por el contrario, si la junta general ordinaria celebrada a partir del 1 de
enero de 2015 no aprobara con cardcter consultivo el informe sobre remuneraciones, la politica de
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remuneraciones de los consejeros deberd consecuentemente modificarse y someterse a la
aprobacién vinculante de la junta general de accionistas no mas tarde de la finalizacién del ejercicio
social siguiente (en ejercicios sociales que coincidan con el afio natural, con anterioridad al 31 de
diciembre de 2016), y con efectos a partir del ejercicio posterior (es decir, en el ejemplo indicado,
con efectos para los ejercicios 2017, 2018 y 2019).

A nivel jurisprudencial son resenables las sentencias del Tribunal Supremo de fecha 26 de

noviembre de 2013 y la de fecha 2 de enero de 2014 (RJ 2014, 534). La primera de ellas
convierte en liberalidad cualquier retribucion no amparada por los estatutos sociales, al
considerarla gratuita; la segunda, desautoriza la conclusién alcanzada por la Direccién General de
Tributos, al concluir que lo importante no es el criterio de «necesariedad» del gasto, sino su
legalidad.

Asi, la consulta V1613-15 de veintiséis de mayo de 2015 (JUR 2015, 193539), en la que se
resuelve una cuestién acerca de la deducibilidad de la remuneracion del trabajo realizado por un
ingeniero en una sociedad mercantil de la que posee el 12,50% del capital social y de la que es
miembro del Consejo de Administracion, aunque dicho cargo es gratuito y todas las retribuciones
percibidas son satisfechas por el trabajo realizado como ingeniero. Asi pues, la DGT ha continuado
con el criterio adoptado anteriormente por lo que se establece que, ‘ todo gasto contable sera
fiscalmente deducible a efectos del Impuesto sobre Sociedades siempre que cumpla las condiciones
legalmente establecidas, en términos de inscripcion contable, imputacion con arreglo a devengo,
correlacion de ingresos y gastos y justificacion documental.’ Por tanto, las retribuciones del socio

por el trabajo que desarrolla seran deducibles siempre que cumplan los requisitos legalmente
establecidos

La consulta vinculante V1147-15 (JUR 2015, 104398) de la DGT: « En el presente caso, las
actividades que constituyen el objeto de la sociedad y que el socio desarrolla, no tienen la
naturaleza de actividades profesionales () sino de rendimientos del trabajo ».

Que establece: «No obstante, tratandose de rendimientos obtenidos por el contribuyente
procedentes de una entidad en cuyo capital participe derivados de la realizacion de actividades

incluidas en la Seccion Sequnda de las Tarifas del Impuesto sobre Actividades Econdmicas,

aprobadas por el Real Decreto Legislativo 1175/1990, de 28 de septiembre, tendrdn esta
consideracion cuando el contribuyente esté incluido, a tal efecto, en el régimen especial de la
Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o autonomos, o en una mutualidad de
prevision social que actiie como alternativa al citado régimen especial conforme a lo previsto en la
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disposicion adicional decimoquinta de la "# Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de ordenacion y

supervision de los seguros privados».

En esta linea, la consulta vinculante V1148-15 de la DGT, donde se expone que los rendimientos

obtenidos por los socios como consecuencia de los servicios profesionales prestados generaran
rendimientos de actividades profesionales cuando los socios estén incluidos en el RETA, las
actividades del socio y de la sociedad deben tener caracter profesional y dentro de esta actividad el
socio debe desarrollar tareas de comercializacién, organizativas o de direccién de equipos, entre
otras.

«1 . Estaran obligatoriamente incluidos en el Régimen Especial de la Seguridad Social de Ios
trabajadores por cuenta propia o autonomos quienes ejerzan las funciones de direccion y gerencia
que conlleva el desempeno del cargo de consejero o administrador, o presten otros servicios para
una sociedad mercantil capitalista, a titulo lucrativo y de forma habitual, personal y directa,
siempre que posean el control efectivo, directo o indirecto, de aquélla. Se entenderd, en todo caso,
que se produce tal circunstancia, cuando las acciones o participaciones del trabajador supongan, al
menos, la mitad del capital social. Se presumird, salvo prueba en contrario, que el trabajador posee
el control efectivo de la sociedad cuando concurran algunas de las siguientes circunstancias: 1.°
Que, al menos, la mitad del capital de la sociedad para la que preste sus servicios esté distribuido
entre socios, con los que conviva, y a quienes se encuentre unido por vinculo conyugal o de
parentesco por consanguinidad, afinidad o adopcion, hasta el segundo grado. 2.2 Que su
participacion en el capital social sea igual o superior a la tercera parte del mismo. 3.2 Que su
participacion en el capital social sea igual o superior a la cuarta parte del mismo, si tiene atribuidas
funciones de direccion y gerencia de la sociedad. En los supuestos en que no concurran las
circunstancias anteriores, la Administracion podra demostrar, por cualquier medio de prueba, que
el trabajador dispone del control efectivo de la sociedad».

En este sentido la Direcciéon General de Tributos senala que el principio de estanqueidad y la
circunstancia de que el IVA es un impuesto armonizado permiten la casuistica de que una misma
actividad pueda ser entendida como laboral en el IRPF y como econdémica en el IVA, o al revés.

© 2017 Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial


http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal%26case%3D2%26marginal%3DJUR_2015_104396
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26case%3D3%26marginal%3DRCL%5C%5C1995%5C%5C3046%26unitid%3DRCL%5C%5C1995%5C%5C3046*DA.15
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26startChunk%3D1%26endChunk%3D2%26case%3D1%26marginal%3DRCL_1995_3046

