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Transparencia Fiscal Internacional

Cristina Bernal Alvarez
Resumen

El trabajo tiene por finalidad realizar un estudio comparativo de las reglas de
subcapitalizacién y la limitacion de los gastos financieros en el Derecho espariol. Se hace
una especial referencia a la normativa del Pais Vasco y Navarra.

Palabras clave

Subcapitalizacién, Gastos financieros, Intereses, Dividendos, Gastos deducibles.

Abstract

The paper is intended to conduct a comparative study of thin capitalization rules
and limitation of financial expenses in the Spanish law. It takes a special reference to the
regulations of the Basque country and Navarra.

Key Words

Thin capitalization, Financial expenses, Interests, Dividends, Deductible
expenses.
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1. INTRODUCCION

En la actualidad, la crisis econdmica global ha provocado que numerosos Estados
estén realizando un soberano esfuerzo para evitar que ingentes cantidades de dinero
escapen al control del fisco y evitar la disminucidn en la recaudacidn de impuestos en
cada uno de los Estados.

Muchos son los medios de eludir el pago de impuestos, desde los mas sencillos
y cotidianos, que no por ser comun son menos dafinos, hasta complejos sistemas
utilizados por las grandes compainiias internacionales que se sirven de las asimetrias de
las normativas nacionales e internacionales.

En este trabajo, nos centraremos en el estudio de un punto muy especifico de la
fiscalidad internacional, del que existe numerosa literatura debido a la importancia que
ha tenido en los ultimos afios. El objeto de esta investigacidn son las reglas para evitar
la subcapitalizacién? y las reglas de limitacion en la deduccidon de los gastos financieros.

La problematica se origina en un aspecto muy concreto de la Ley del Impuesto
de Sociedades cuya regulacion tan sélo abarca un articulo, aunque de gran importancia.
Ambos regimenes?, buscan evitar la erosion de las bases imponibles de las sociedades.
¢Pero como es posible tal erosion? Adelantamos que se lleva a cabo mediante el “disfraz
o camuflaje” de los dividendos, para que parezcan intereses a los ojos de la legislacion
fiscal. Este camuflaje se consigue artificiosamente, adquiriendo sentido debido al
diferente trato dado a los dividendos e intereses, desde un punto de vista tributario. La
ventaja de denominar una transaccién como interés en lugar de hacerlo como dividendo
se encuentra en la posibilidad de deducir de la base imponible los intereses pagados
por una sociedad, como coste de su financiacion ajena. Sin embargo, los dividendos no
son por lo general deducibles.

1 A'lo largo de las lecturas de los documentos sobre el tema realizados por especialistas y organismos
internacionales, el autor ha podido encontrar diferentes términos para referirse al concepto de
subcapitalizacion, tales como infracapitalizacidn, capitalizacion exigua, capitalizacién delgada o el
término anglosajon thin capitalisation.

2 Con ambos regimenes nos referimos, en primer lugar a las reglas para evitar
la subcapitalizacion recogidas en la legislacion espaiola hasta el afio 2012 (apartado 9 del articulo 16 de
la Ley 61/1978 del Impuesto sobre Sociedades —introducido por la Disposicidn Adicional quinta de la Ley
18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas; art. 20 de la Ley 43/1995, de
27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades; art. 20 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de
marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades -TRLIS-). Y en
segundo lugar, a las reglas de limitacion en la deducibilidad de gastos financieros que entrd en vigor en
2012 (art. 20 TRLIS redactado conforme lo dispuesto en el Real Decreto-ley 12/2012, de 30 de marzo, por
el que se introducen diversas medidas tributarias y administrativas dirigidas a la reduccidn del déficit
publico y, posteriormente, por el Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la
estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad) y que permanece vigente en la actualidad
(art. 16 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades).
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Las reglas de subcapitalizacion y de limitacidén en la deducibilidad de los gastos
financieros son reaccién en contra de los complejos actos llevados a cabo por las grandes
sociedades para conseguir ese camuflaje al que aludiamos en el parrafo anterior. Estas
complejisimas acciones, denominadas actos de “ingenieria fiscal”, consisten en el
estudio detallado de los entresijos de las normativas fiscales?, con el fin de encontrar
una laguna legal de la que se puedan beneficiar. Para ello se valen de “mecanismos
enganosos activos que tienden a la ocultacion de la autentica capacidad econdémica (...)
que conllevan una maliciosidad”4, sin embargo, tales actuaciones no infringen la Ley.
Adelanto que no cualquier compainiia tiene capacidad para ejecutar tales acciones, solo
las mas grandes y poderosas, debido al inmenso coste (desde un punto de vista de
disefio de un entramado societario) que esto supondria para una pequefa y mediana
empresa. Coste, que por otro lado, no podria verse “recompensado” con una menor
tributacion, ya que es necesario que dicha sociedad estuviera presente en al menos dos
Estados, lo cual es mas dificil para una PYME.

Como en cualquier otro medio utilizado para la elusidn fiscal, su objetivo Unico
es evitar participar en los ingresos fiscales de que dispondran los Estados para hacer
frente a las cargas. Cargas de las que no dudaran en beneficiarse en forma de
subvenciones, ayudas, etc. Al lector le puede surgir la siguiente pregunta, ¢tal actuacién
no supondria una doble moralidad por parte de las compafiias elusoras de impuestos,
aun actuando dentro de la legalidad? Por supuesto que si, y se hace aun mas sensible
en situaciones de crisis econdmica como la existente en el momento de escribir estas
lineas, en la que son las familias las que soportan via incremento de impuestos, esa falta
de financiaciéon que sufren los Estados®. En la misma linea se manifesté el Tribunal
Constitucional expresando que lo que la administracion deje de recaudar por la elusion

3 Es preciso realizar una diferenciacidn entre los términos evasién y elusién fiscal, ya que en ocasiones
pueden ser confundidos. En tal sentido, Carlos Maria Folco define la evasidn fiscal como “todo acto u
omision que, en contradiccidn con la ley fiscal aplicable al mismo, provoca indebidamente la disminucion
o eliminacion de la denominada carga tributaria”. Vid. FOLCO, C.M., “El fendmeno de la evasion fiscal”.
En: FOLCO C. M., ABRALDES S. F. y LOPEZ BISCAYART 1., llicitos Fiscales. Asociacion ilicita en materia
tributaria. Ley 25.874, Buenos Aires, ed. Rubinzal — Culzoni, 2004, pag. 17. A diferencia de la evasién, en
la elusion no hay unilicito tributario, los contribuyentes utilizan los resquicios de la legislacién actuando
dentro de los margenes permitidos por la norma. Vid. ARIEL REZZOAGLI, B., “llicitos tributarios:
diferenciacion entre evasion, defraudacioén y elusion”, 20009. (en linea)
http://www.derecho.duad.unam.mx/amicus-curiae/descargas/10_feb_09/ILICITOSpdf.pdf (consulta 26
de marzo de 2015).

4LUCAS DURAN, M. J., “Coordinacion en el seno de la Unién Europea para luchar contra el fraude y elusidn
fiscales: viejas y nuevas medidas”. En: ADAME MARTINEZ F. y RAMOS PRIETO J. (coord.) Estudios sobre el
sistema tributario actual y la situacion financiera del sector publico, 2014, pag. 619.

5> Esta problemética se hace patente en los medios de comunicacién, como podemos observar en el
siguiente informe: http://www.oxfamintermon.org/es/que-hacemos/proyectos/desigualdad ,
http://www.economist.com/topics/tax-evasion-and-fraud (visitado el 4 de julio de 2015).
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fiscal de unos, tendra que ser soportado por aquellos que si hacen frente al pago de sus
obligaciones para con la Administracién®.

En otro orden de cosas, sera objeto de estudio en este trabajo, la evolucién de
las normativas en territorio comun y en los territorios forales, analizando las primeras
reglas de subcapitalizacion desde una perspectiva mas general debido a su eliminacién
en la generalidad del territorio espafiol (salvo en el Pais Vasco, como ya estudiaremos)
y las reglas de limitacién a la deducibilidad de los gastos financieros (que como veremos
derogaron las reglas para evitar la subcapitalizacidon en territorio de régimen comun y
en Navarra) contenidas en los Reales Decretos-ley 12/2012 de 30 de marzo y 20/2012
de 13 de junio, y en la Ley 27/ 2014 de 27 de noviembre, que regula el actual Impuesto
de Sociedades (en Navarra, cfr. Ley Foral 10/2012, 15 junio, por la que se introducen
diversas medidas tributarias dirigidas a incrementar los ingresos publicos). A lo largo del
estudio, se hacen continuas menciones a las legislaciones alemana, italiana,
neerlandesa, finlandesa y francesa que regulan esta particular limitacion de
deducibilidad de gastos financieros.

Deberemos mencionar una serie de sentencias del Tribunal de Justicia Europeo
(en adelante STJUE), necesarias para comprender la evolucion normativa de estos
regimenes normativos en el ambito de la Unién Europea (en adelante UE). Estas
Sentencias fueron moldeando las legislaciones nacionales para conseguir su
compatibilidad con el Derecho de la UE’.

Numerosos han sido los esfuerzos de la OCDE y de la UE por encontrar “la
solucion” al grave problema de la erosion de las bases imponibles por parte de los
lobbies. La OCDE esta llevando a cabo el plan BEPS (Base Erosion and Profit Shifting)?,

6 Se recoge en el FJ2 3 de la STC 110/1984, de 26 de noviembre lo siguiente: lo que “unos no paguen
debiendo pagar, lo tendran que pagar otros con mas espiritu civico o menos posibilidades de defraudar”.
7 Es necesario precisar que sélo el Derecho de la UE es estrictamente un dambito juridico que obliga a los
Estados Miembros, mientras que el Derecho Internacional incide desde una perspectiva bilateral.

8 Este proyecto y plan de accién ha recibido el impulso del G-20 y de algunos de los principales paises
emergentes (BRICS). La iniciativa se ha estructurado en 15 acciones que deben incluir recomendaciones
para realizar cambios en normas unilaterales y bilaterales. Estas medidas proporcionaran a los paises las
herramientas que necesitan para asegurar que se graven las ganancias alla donde se lleva a cabo la
actividad econdmica y donde se crea valor. La OCDE publicé el 16 de septiembre de 2014 su primer
informe al respecto en el que se recogen los avances de 7 de las 15 acciones, de los cuales sélo dos de
esos informes son definitivos. En septiembre de 2015 se aprobaran las otras 8 acciones restantes. Las
acciones son las siguientes:

Accidn 1: Identificacion de las principales dificultades que la economia digital plantea para la aplicacidon
de tributos.

Accidon 2. Neutralizacion de los efectos de instrumentos o entidades hibridos generadores de doble no
imposicion, doble deduccién o diferimiento.

Accion 3: Recomendaciones sobre el disefio de normas de Transparencia Fiscal Internacional (TFI/CFC).
Accidn 4: Reglas que prevengan la erosién de bases imponibles a través de pagos de intereses y otros
gastos financieros excesivos.

Accidn 5: Contrarrestar las practicas de competencia fiscal lesiva de manera mas efectiva, tomando en
consideracion la transparencia y sustancia.
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qgue establece simples recomendaciones, cuyo cumplimiento no es obligatorio. Mas
adelante estudiaremos en mayor profundidad el Borrador® al plan de accién 4 de la
OCDE, sobre reglas para la prevencién de la erosion de las bases imponibles a través de
gastos financieros, y los comentarios publicos al Borrador. La UE fue mas all3, la
Comision propuso el establecimiento de una base imponible consolidada comun del
impuesto de sociedades, aunque tal propuesta de Directiva no fue aprobada. Lo que se
pretendia, era armonizar la fiscalidad empresarial de los Estados miembro??, para evitar
gue se desatara una competencia fiscal entre los Estados miembro para atraer a las
grandes Multinacionales.

También sera objeto de estudio en este trabajo el analisis de constitucionalidad
de las reglas para evitar la subcapitalizacidn y las reglas de limitacién en la deducibilidad
de los gastos financieros. Estudiaremos ambos regimenes a la luz del articulo 31.1 de la
Constitucion Espafiola, que establece el principio de capacidad econémica®’.

Concluiremos este trabajo con el estudio de la compatibilidad de la legislacion
espafiola con los convenios de doble imposicion, para lo que serd necesario el estudio
de los articulos 9, 10, 11 y 24 del Modelo de Convenio de la Organizacién para la
Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (en adelante MCOCDE).

Accion 6: Prevencion del abuso de CDls.

Accidn 7: Impedir los comportamientos que evitan de manera artificial el establecimiento permanente en
el pais fuente.

Acciones 8 a 10: Dirigidas a evitar un uso indebido por las multinacionales del estandar «arm's-length»
Accidon 11: Desarrollo de metodologias para recopilar y analizar datos sobre BEPs y las acciones para atacar
este fendmeno.

Accidn 12: Obligacion de los contribuyentes de revelar sus esquemas de «planificacidn fiscal agresiva».
Accidn 13: Necesidad de reexaminar la documentacidn de precios de transferencia.

Accidn 14: Mejora de los procedimientos internacionales de resolucion de disputas.

Accion 15: Desarrollo de un instrumento multilateral.

Vid. MARINEZ JIMENEZ A. J., y CALDERON CARRERO J. M., “El plan de accién de la OCDE para eliminar la

erosion de bases imponibles y el traslado de beneficios a otras jurisdicciones (BEPS) ¢ Final, el principio del
final o el final del principio?”. Quincena Fiscal nim.1-2/2014.

% El estudio realizado sobre la accién 4 del proyecto BEPS, se realiza sobre el Borrador y no sobre las
propuestas definitivas. Esta previsto que en septiembre de 2015 se aprueben definitivamente estas
propuestas, por lo que el andlisis realizado en este trabajo puede variar con respecto al texto final que se
adopte en el seno de la OCDE.

10 Cfr., a titulo de ejemplo: Propuesta de Directiva del Consejo de 16 de marzo de 2011 relativa a una
“base imponible consolidada comun del impuesto sobre sociedades (BICCIS)”, COM (2011) 121 final. Y
recomendacion de la Comisidn del 6 de diciembre de 2012 relativa a la planificacion fiscal agresiva, C
(2012) 8806 final.

11 Articulo 31.1 CE: “Todos contribuirdn al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su
capacidad econémica mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y
progresividad que, en ningun caso, tendra alcance confiscatorio”.
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2. NOCION DE SUBCAPITALIZACION Y LA PROBLEMATICA DE LA DEDUCIBILIDAD
DE LOS GASTOS FINANCIEROS:

Son dos las vias por las que una compafiia se puede financiar: mediante recursos
propios (capital) y/o recursos ajenos (deuda). La remuneracion de los primeros se suele
denominar dividendos, y de los segundos, intereses. Pero, iqué importancia tiene el
modelo de financiacién de una compaiiia, sobre un asunto que, a simple vista, puede
parecer tan alejado como es la regulacién fiscal? Pues bien, esta decisidn tendra un gran
impacto en la recaudacion por los Estados del impuesto sobre los beneficios obtenidos
por las companias. Dado que los Estados suelen permitir una deduccion por los intereses
pagados sobre la base imponible, cuanto mas alto sea el nivel de deuda de una empresa,
mayor serd la cantidad de interés que paga, mayores serdn los gastos de financiaciény,
en consecuencia, menor sera su beneficio. Por esta razon, la deuda es a menudo un
método de financiacion mas eficiente desde una perspectiva fiscal que los recursos
propios'?. A este respecto, “cuando una compafiia esta financiada en un alto porcentaje
mediante recursos ajenos en comparacion con su capital, se dice que esta
infracapitalizada o subcapitalizada” (traduccién del autor)?*3.

Para contrarrestar cualquier ventaja fiscal que el contribuyente puede obtener
de la infracapitalizacidn o subcapitalizacion, y proteger los ingresos del Estado frente a
la pérdida de impuestos, la ley puede tratar a determinados pagos, que a priori tienen
naturaleza de interés, como dividendos. La consecuencia de este tratamiento es la
privacion al pagador de una deduccion sobre la base imponible del Impuesto sobre
Sociedades (o, eventualmente, el IRPF —rendimientos de actividades econémicas-) por
el pago, y también de aplicar las normas que se ocupan de dividendos en lugar de las
gue se ocupan de intereses. “Cuando el pago es a un no residente, se plantea la cuestion
de cdmo se veria afectado este ajuste si existiera un tratado fiscal. Si existiera un tratado
bilateral en materia fiscal especial, obviamente afectaria a la cuestion, y su impacto
dependeria de los términos de ese tratado” (traduccién del autor)!4.

Debemos tener en cuenta que los sistemas de subcapitalizacion han sido
sustituidos ultimamente en algunos paises por normas mas efectivas a la hora de

12 Se tiende a la financiacidn externa frente a la interna debido a un tratamiento distinto de ambas por
parte de las normas contables, mercantiles y tributarias. Cfr. CASTRO ARANGO, J.M., “La clausula
antisubcapitalizacion espafiola: problemas actuales”, Documentos de trabajo del IELAT num. 34, 2012,
pag. 2.

13 Cfr. Thin capitalization legislation a background paper for country tax administrations (en linea)
http://www.oecd.org/ctp/tax-global/5.%20Thin_Capitalization_Background.pdf (consulta el 12 de marzo
de 2015).

14Cfr. OECD (2010), “R(4). Thin capitalisation”, in Model Tax Convention on Income and on Capital 2010,
OECD Publshing. (en linea) http://www.keepeek.com/Digital-Asset-Management/oecd/taxation/model-
tax-convention-on-income-and-on-capital-2010/r-4-thin-capitalisation 9789264175181-97-en#pagel
(consultado el 27 de marzo de 2015).
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proteger las bases imponibles ante gastos financieros tremendamente elevados®. Es
preciso matizar, que aunque la subcapitalizacion se ha derogado a nivel general en la
legislacion espanola, todavia resulta aplicable en los Territorios Histéricos del Pais Vasco,
a través de sus normas forales sobre el Impuesto de Sociedades. Y lo mismo ocurre con
los paises, que han mantenido en su normativa interna la idea de subcapitalizacidon
(Reino Unido, Colombia, México, etc.)'®. Esto es, aun derogado en la generalidad del
territorio espanol, es importante conocer el concepto de subcapitalizacidn, lo que nos
permitird entender con mayor facilidad la problematica e importancia de esta cuestion.

2.1. Evolucidn de la legislacion espanola sobre subcapitalizacion y limitacion
en la deducibilidad de los gastos financieros.

Antes de entrar a definir el término de subcapitalizacidn, realizaremos unas
referencias histdricas que pueden ayudar a entender mejor el concepto. El régimen para
evitar la subcapitalizacion se encontraba regulado inicialmente en la Ley 18/1991, de 6
de junio, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. En su Disposicion adicional
quinta introdujo el apartado 9 al articulo 16 de la Ley 61/1978 del Impuesto sobre
Sociedades, precepto que regulaba las operaciones vinculadas!’. Posteriormente, el
concepto paso a regularse en el articulo 20 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del
Impuesto sobre Sociedades. La esencia de este precepto era la determinacion de la renta
de la sociedad sin tener en cuenta las minoraciones que esta hubiese sufrido a causa de
las transacciones realizadas entre partes vinculadas, de forma similar a lo que sucedia
en la regulacion en materia de operaciones vinculadas?*® previsto en el articulo 16 de la
Ley 43/1995, de 27 de diciembre?®®. Tras la STJUE Lankhorst-Hohorst 12 de diciembre de
2002 se hizo necesario modificar la norma para evitar la subcapitalizacion por
contravenir la libertad de establecimiento. Esta modificacion se introdujo por la Ley

15 En el caso de Espafia, tal sistema se instaurd por el Real Decreto-ley 12/2012, de 30 de marzo, por el
que se introducen diversas medidas tributarias y administrativas dirigidas a la reduccion del déficit
publico, elimina la tradicional norma de subcapitalizacion.

16vid. http://www.pwc.com/gx/en/international-transfer-pricing/assets/united-kingdom.pdf,
http://colombia.moorestephens.com/concepto5509316102014.aspx,
http://actualicese.com/actualidad/2014/03/31/gobierno-modifico-al-decreto-3027-sobre-
subcapitalizacion-pero-el-ajuste-solo-aplicaria-en-2014/ (visto el 4 de julio de 2015).

17 En este precepto se establecia lo siguiente “cuando el endeudamiento directo o indirecto de una
sociedad con otra persona o entidad no residente y relacionada con ella (...), exceda del resultado de
aplicar el coeficiente que se determine reglamentariamente a la cifra del capital fiscal, los intereses
satisfechos que correspondan al exceso tendran la consideracién fiscal de dividendos”. (énfasis del autor).
18 Esta idea, extensiva de las operaciones vinculadas a la subcapitalizacién, fue recogida por COMBARROS
VILLANUEVA, V.E., Régimen tributario de las operaciones entre sociedades vinculadas en el impuesto sobre
sociedades, Madrid, Tecnos, 1988, pags. 24y 25.Y DE LA TORRE DIAZ, F., “La limitacién de la deducibilidad
de los gastos financieros en el RDL 12/2012”. Actum Fiscal nium. 63, 2012, pags. 74 a 77. Y también vid.
GARCIA-HERRERA BLANCO C., Precios de transferencia y otras operaciones vinculadas en el impuesto
sobre sociedades, Estudios fiscales Ministerio de Hacienda, 2001.

19 Exposicién de motivos de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades.
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62/2003 de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, que
incluyd un cuarto apartado en el articulo 20%°,

La STJUE Lankhorst-Hohorst 12 de diciembre de 2002 (asunto C-324/00)%!. Tal
resolucidn se dictd en el conflicto surgido en la sociedad alemana Lankhorst-
Hohorst GmbH, cuando esta recibié un préstamo en condiciones favorables de
una sociedad holandesa, la cual era el Unico socio de otra sociedad también
holandesa, que a su vez lo era también de la primera. El Tribunal al que se
sometid el litigio (Tribunal Fiscal de Miinster), planted la cuestion prejudicial al
TJCE por considerar que la norma alemana discriminaba a las filiales de
sociedades no residentes frente a las sociedades residentes. En concreto, se
plateaba si esta norma anti-elusidon era contraria al principio de libertad de
establecimiento.

El TICE estudidé si la medida en conflicto perseguia un objetivo legitimo
compatible con el Tratado y si esta medida estaba justificada por razones de
interés general. Ademas, haciendo referencia al principio de proporcionalidad,
anade que es exigible que la medida resulte adecuada para garantizar la
realizacion del objetivo de que se trate y que las medidas adoptadas no excedan
lo necesario para alcanzar dicho objetivo. El Tribunal establece que la
disminucion de ingresos fiscales no constituye una razén imperiosa de interés
general que pueda justificar la medida adoptada en la norma alemana. De esta
sentencia puede extraerse que una clausula de subcapitalizacién es contraria a
la libertad de establecimiento, ya que discrimina a no residentes respecto de
residentes??.

La finalidad del préstamo, como reconocié el TICE, fue un intento de salvar la
filial, mediante la reduccién al maximo de los gastos de ésta y la consecucion de
un importante ahorro de intereses bancarios. Y el Tribunal reconocié que “la
prohibicién de practicas abusivas carece de pertinencia cuando las operaciones

20E| apartado 4 del articulo 20 de la LIS rezaba: “Lo previsto en este articulo no serd de aplicacién cuando
la entidad vinculada no residente en territorio espafol sea residente en otro Estado miembro de la Unién
Europea, salvo que resida en un territorio calificado reglamentariamente como paraiso fiscal”.

21 En el momento en que se suscito el conflicto ante el Tribunal estaba en vigor el Tratado de Amsterdam
y el derecho a la libertad de establecimiento se recogia en los articulos 43 a 48 del Tratado Constitutivo
de la Comunidad Europea (actualmente en los articulos 49 a 55 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea, TFUE). Vid. LUCAS DURAN, M. J., “STJCE 12- 12- 2002, Lankhorst-Hohorst versus
Finanzamt _Steinfurt, As.C-324/00. Libertad de establecimiento; normas tributarias asobre
subcapitalizacién; distribucion encubierta de beneficios; coherencia del régimen fiscal; evasion fiscal”,
Cronica tributaria, 2005, pags. 155-163.

22pALAO TABOADA, C., “La aplicacion de las normas tributarias y la elusién fiscal”, Lex Nova, Valladolid,

2009, pags. 267-269.
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en cuestidon pueden tener una justificacion distinta de la mera obtencién de
ventajas fiscales”?3.

Como acabamos de ver, el TICE declaré incompatible la norma alemana que
regulaba la subcapitalizacién, con el derecho de la Unidn, ya que contravenia la
libertad de establecimiento. La norma homdloga en la legislacion espanola,
normalizaba la subcapitalizacion en términos casi idénticos a los de la norma
alemana declarada incompatible. El legislador espafiol entendié que debia
modificar el articulo 20 de la Ley 43/1995, ello se produjo con la entrada en vigor
dela Ley 62/2003 de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del
orden social, introduciendo un cuarto apartado en el art. 20 TRLIS:

“Lo previsto en este articulo no sera de aplicacion cuando la entidad
vinculada no residente en territorio espafiol sea residente en otro Estado
miembro de la Unidn Europea, salvo que resida en un territorio calificado
reglamentariamente como paraiso fiscal”.

De esta manera el régimen anti-subcapitalizacién contenido en la legislacion
espafiola seria compatible con el Derecho de la Unidn. Pero este nuevo apartado del
articulo 20 supuso una via de escape para casi todas las entidades vinculadas de la UE,
sin perjuicio de que pudieran obedecer a montajes puramente artificiales para erosionar
la base imponible gravable en nuestro pais?*.

Con posterioridad se demostré que la reforma introducida en el régimen de
subcapitalizacidn por la Ley 62/2003 fue una reforma un tanto atropellada e impulsiva,
como se matizé en la STIUE Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, de 13 de
marzo de 2007:

La STJUE, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, (C-524/04)%.

“El litigio se inscribe en la categoria de demanda colectiva, constituida por
varias reclamaciones de restitucién y/o compensacion interpuestas por unos
grupos de sociedades contra los Commissioners of Inland Revenue ante la High
Court of Justice. Los demandantes interpusieron las demandas a raiz de la
sentencia Lankhorst-Hohorst. Las reclamaciones de restitucion vy/o
compensacion eran relativas a las desventajas fiscales que se habian producido
por haberles aplicado la legislacidon del Reino Unido, la cual no permitia como
deduccidn de sus beneficios imponibles, los intereses abonados y/o de limitar

BLUCHENA MOZO0, G. M., La subcapitalizacién en la Resolucién del Consejo de 8 de junio de 2010 sobre
la coordinacion de las normas sobre transparencia fiscal internacional (SEC) y subcapitalizacion en la Union
Europea, Cronica tributaria-.Boletin de actualidad, nam. 7/2010, pag. 14.

24 Cfr. LUCAS DURAN, M. J., “Subcapitalizacién e imposicidn societaria en el Pais vasco”. Férum Fiscal CISS
num.201, 2014, pag. 36.

%5 E| Tratado vigente en el momento en el que se suscité el conflicto era el Tratado de Niza, permaneciendo
vigente el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, que no debemos confundir con el de la
Comunidad Econdmica Europea desaparecido con la entrada en vigor del Tratado de Maastricht en 1993.
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tal deduccidn, asi como el exceso de impuesto que resulté de la conversion, por
dichas sociedades, de fondos tomados a préstamo, en fondos propios”2°.
Esta sentencia demostr6, como ya hemos apuntado, que la reforma
introducida por la Ley 62/2003 de 30 de diciembre fue precipitada ya que la
normativa anti-subcapitalizacion puede aplicarse aun a otros residentes de la
UE, en relacion con montajes puramente artificiales sin sustancia econémica o
sin “finalidad de negocio”?’.
Debemos subrayar que en ella se “incide en la validez de la ratio fija, afirmando
gue los intereses abonados por una filial residente, a una matriz no residente se
calificaran como beneficios distribuidos si superan lo que dichas sociedades
hubieran pactado en condiciones de libre competencia, como si no
pertenecieran al mismo grupo de sociedades”?2. Pero la sentencia va mas all3, al
juzgar innecesario y contrario a la légica y al camino hacia un sistema fiscal
armonizado “que el pais de la filial residente pueda recalificar intereses pagados
por la misma como dividendos, pero el pais de la matriz no residente no estd
vinculado por dicha calificacion, pudiendo seguir considerando los mismos como
intereses”?.
La Ley 43/1995 fue derogada y sustituida por Real Decreto Legislativo 4/2004, de
5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido3® de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades3'. La modificaciéon de la Ley 43/1995 tuvo como causas principales las

26 vid. STJUE Test Claimants in the thing Cap Group Litigation de 13 de marzo de 2007 (asunto C-524/04),
parrafos 16-21.

27 La doctrina de “la finalidad de negocios” es una traduccién de la doctrina del business purpose. Son un
conjunto de doctrinas utilizadas por los tribunales de los Estados Unidos con la finalidad de combatir la
elusidn fiscal. La doctrina surge de la famosa sentencia Helvering vs. Gregory 293 U.S. 465 (1935), del
Tribunal Supremo de Estados Unidos, en la que la sefiora Evelyn F. Gregory Unico socio de una sociedad
A en cuyos activos figuraban acciones de una sociedad B. La sefiora en cuestidn crea una sociedad C para
adquirir la sociedad B y luego enajenarla evitando asi la calificacién de dividendos si lo hubiera adquirido
directamente con la sociedad A. El Comisionado negaba la validez de las operaciones y la existencia de la
sociedad intermediaria, pero la Sentencia del Tribunal Supremo de Estados Unidos establecié que la
sociedad intermediaria era valida, pero que se trataba de una operacion carente de finalidad de negocios.
El Tribunal lo definié como artificio que no buscaba la reorganizacién de un negocio, sino para transmitir
un paquete de acciones al recurrente.

Z8LUCHENA MOZO0, G. M., “La subcapitalizacién en la Resolucién del Consejo de 8 de junio de 2010 sobre
la coordinacion de las normas sobre transparencia fiscal internacional (SEC) y subcapitalizacién en la
Unidn Europea”, Cronica tributaria-Boletin de Actualidad, nam. 7/2010, pag. 14

2 bidem.

30 E| RDLeg 4/2004 surge como una actualizacién de una norma que habia sido muy enmendada,
renumerando preceptos, etc. No afectd a la norma antielusiva de la subcapitalizacion.

31 En este momento entraba en vigor la norma neerlandesa de subcapitalizacién, en la que no se permitia
la deduccion de intereses en un grupo cuando el endeudamiento al respecto de los fondos propios no
supera el ratio 75:25, es decir, cuando el endeudamiento no excede tres veces de los fondos propios.
Dicha norma se aplicaba a las sociedades residentes y no residentes con establecimiento permanente en
los Paises Bajos y establecimientos permanentes en el extranjero cuando formaran parte de un grupo o
tengan endeudamiento con partes vinculadas. Esta norma establecia un safe harbour de 500.000 euros.
Cfr. RODRIGO CHAQUES, G., “La limitacidon en la deducibilidad de gastos financieros en el Impuesto sobre
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reformas de la legislacion mercantil y la apertura de nuestra economia a los flujos
transfronterizos de capitales y la evolucion de los sistemas tributarios en los paises de
nuestro entorno32. La nueva legislacion incrementé la claridad del sistema tributario
mediante la integracion en un Unico cuerpo normativo de las disposiciones que afectan
a este tributo, contribuyendo con ello a mejorar la seguridad juridica. Se cuestiond
también la compatibilidad con el Derecho de la UE por vulneracién del principio de libre
circulacion de capitales como puso de manifiesto en la STJUE /telcar de 3 de octubre de
2013, como analizamos a continuacion:

La STJUE Itelcar de 3 de octubre de 2013 (caso C-282/12). Después de las
sentencias anteriores, en las que el conflicto se sustanciaba en torno al principio
de libertad de establecimiento, en esta nueva sentencia la piedra angular es el
principio de libre circulacion de capitales33.

“Itelcar es una sociedad portuguesa dedicada al alquiler de turismos. Hasta 2005
su capital social estaba integramente en poder de General Electric International
(Benelux) BV, sociedad belga en la que GE Capital es titular de mas del 10 % de
su capital. A partir de 2006 dicha sociedad belga ha sido titular del 99,98 % del
capital de Itelcar y GE Capital lo ha sido del 0,02 %.

En 2001 entré en vigor un contrato de préstamo celebrado entre Itelcar y GE
Capital que permite a la primera sociedad utilizar una linea de crédito contra el
pago de intereses al tipo Euribor, mas un diferencial del 0,5 %.

Itelcar acudid ante el Director General de Impuestos para demostrarle que entre
los afios 2004 a 2007, el grado de su endeudamiento en relacion con GE Capital
podria haberse alcanzado en condiciones andlogas con una entidad
independiente. Mediante dictamenes de 5 de diciembre de 2008 y de 8 de enero
de 2009 se hizo patente un exceso de endeudamiento, y el hecho de que no era
suficiente la prueba aportada por Itelcar.

Itelcar interpuso un recurso de apelacion contra la sentencia del Tribunal
Administrativo y Fiscal de Sintra ante el drgano jurisdiccional remitente, el cual
considerd que la resolucién del litigio dependeria de la conformidad de las
disposiciones pertinentes del CIRC**, con el Derecho de la Unién.”3>

Sociedades, comparabilidad y analisis constitucional”. Estudios financieros. Revista de Contabilidad y
Tributacion: Comentarios, casos prdcticos num. 362, 2013, pag. 65.

32 Exposicién de motivos del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se establece el
Texto Refundido de la Ley de Sociedades.

33 Regulado en los articulos 63 a 66 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

34 E| cdigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Colectivas (Codigo del impuesto de sociedades)
en su version resultante del Decreto-ley n® 198/2001, de 3 de julio de 2001, tal como fue modificado por
la Ley n2 60-A/2005, de 30 de diciembre de 2005 (en lo sucesivo, «CIRC»), establece en su articulo 61, las
medidas para evitar la “Subcapitalizacion”.

35 Vid. STJUE Itelcar de 3 de octubre de 2013 (caso C-282/12), parrafos del 5 al 11.
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En tal resolucidon, el TJUE declar6 que la normativa portuguesa anti
subcapitalizacidn era contraria al mencionado principio de libertad de circulacion
de capitales, con lo que por el mismo motivo habria sido declarado incompatible
nuestra normativa. Se cuestiond la compatibilidad del Derecho de la UE respecto

a tratos discriminatorios a entidades de terceros Estados, a través de la

vulneracidén del principio ya mencionado. Lo que implica que puede invocarse

también por terceros Estados.

El régimen de subcapitalizacidn continud estando vigente hasta la entrada en
vigor del Real Decreto-Ley (en adelante RDL) 12/2012 de 30 de marzo. Aunque este RDL
y la legislacidon inmediatamente posterior son objeto de estudio en los siguientes puntos
de este trabajo, adelantamos que introduce diversas medidas administrativas vy
tributarias, que derogan el sistema de subcapitalizacion “cuyo ambito de aplicacién
habia quedado muy mermado en 2003 al excluirse su aplicacion en el caso de deudas
con entidades residentes en la Union Europea”3®, e introduce un nuevo régimen de
limitacién a la deducibilidad de los gastos financieros en el articulo 20 del Real Decreto
Legislativo 4/2004. Con posterioridad, entrd en vigor el RDL 20/2012, de 13 de julio de
medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de Ia
competitividad, que modificé y afiadié nuevos apartados al articulo 20 del TRLIS.

Por ultimo, debemos mencionar la Ley 27/2014 de 27 de noviembre, del
Impuesto de Sociedades de la que debemos resefiar especialmente la nueva reserva de
capitalizacién, asi como las modificaciones que se incorporan en el tratamiento de los
gastos financieros®’.

2.2. Concepto de subcapitalizacion y de limitacion en la deducibilidad de
gastos financieros.

Tras el estudio de la evolucion de la legislacidon espafiola, entraremos a analizar
el concepto de subcapitalizacién. A primera vista pudiera pensarse que el concepto de
subcapitalizacion resulta sencillo, pero en absoluto. Se dice que una sociedad esta
subcapitalizada o infracapitalizada cuando existe una proporcion entre fondos propios
y endeudamiento que excede de los rangos considerados normales3®. Es una ardua tarea

36SUAREZ DE CENTENI MARTINEZ, L y VIANA BARRAL, V., “La limitacién en la deducibilidad de gastos
financieros en el Impuesto sobre Sociedades: analisis normativo y comentario critico”. Actualidad Juridica
Uria Menéndez num. 33, 2012. (en linea)
http://www.uria.com/documentos/publicaciones/3584/documento/Al.pdf?id=4386 (consultado el 30
de marzo de 2015)

37 Se cambia por segunda vez en poco tiempo el régimen de limitacién en la deducibilidad de gastos
financieros. Es preciso también referirnos a las SSTS de 1 de octubre de 2009 (recurso de casacién num.
1596/2004), de 17 de marzo de 2011 (recurso de casacién nim. 5871/2006) y de 2 de noviembre de 2011
(recurso de casaciéon num. 3181), entre otras, que hacen referencia a la incompatibilidad de la norma
antisubcapitalizacion con los convenios para evitar la doble imposicién.

38Cfr. CASTRO ARANGO, J.M., “La cldusula antisubcapitalizacién espafiola: problemas actuales”,
Documentos de trabajo del IELAT num. 34, 2012, pag. 2

#hiath,
fé"» Instituto de Estudios Latinoamericanos — Universidad de Alcalda | 12

arcs Il an



José David Lorrio Gonzalez. Las reglas de subcapitalizacion y limitacién en la deducibilidad...
(IELAT — Octubre 2015)

la determinacion de esos rangos de normalidad. A lo largo de la evolucidn de las normas
reguladoras de la subcapitalizacion en la legislacién espafiola, se han ido modificando
los criterios utilizados para la determinacion de las sociedades como subcapitalizadas o
no3°. Por ejemplo en la Ley 43/1995 se aplicaba el ratio 1:3, y se consideraba que una
sociedad estaba subcapitalizada si la deuda con otra persona o entidad no residente en
territorio espanol era superior al triple del capital fiscal (capital social mas reservas). Sin
embargo, en el Texto Refundido de la Ley del Impuesto de Sociedades (en adelante
TRLIS) tras la modificacion introducida por el RDL 12/2012, se establece un limite a la
deducibilidad de los gastos financiero para cada periodo impositivo. A grandes rasgos
este no podria ser superior al 30 por cien del resultado de explotacion (modificado en
algunas cantidades), con el limite maximo de un millén de euros, como estudiaremos
en apartados siguientes. También podriamos estudiar el fendmeno de Ila
subcapitalizacién desde el punto de vista del Derecho Mercantil“°.

Seguln ahondamos en el asunto, su estudio va complicandose ya que, es facil
confundir las normas sobre operaciones vinculadas y las normas sobre subcapitalizacion
y limitacion de los gastos financieros, pues tienen una misma finalidad, pero se articulan
en términos diferentes*'. Esta confusién es logica, dado que la primera normativa
espafiola sobre subcapitalizacion estaba integrada en el articulo correspondiente a las
operaciones vinculadas y, en cierto modo, las operaciones elusivas que se pretenden
evitar suelen implicar vinculacion entre prestamista y prestatario.

3% En otras palabras, una sociedad esta infracapitalizada cuando su estructura financiera se basa en
recursos ajenos procedentes de entes vinculados y esta financiacion supera la capacidad de crédito que
la sociedad tendria en una situacién de independencia, hablariamos pues de una financiacién anémala.
Cfr. SANZ GADEA, E., “La subcapitalizacion”,Estudios Financieros. Revista de Contabilidad y Tributacion,
num. 26, 2000, p. 28

40 Es preciso desarrollar brevemente el concepto desde una visién mercantilista, centrada en aspectos
distintos de los que se ocupa el Derecho financiero. El Derecho mercantil en su estudio sobre la
infracapitalizacién, determina que el objeto que persigue este fendmeno es aumentar la responsabilidad
de los socios en los casos en los que la dotacién de capital que hayan hecho, haya sido insuficiente. Se
introduce una fractura en el principio de responsabilidad limitada propio de las sociedades de capital. El
problema de la responsabilidad limitada de los socios estd en la externalizacién del riesgo empresarial
sobre los acreedores de la sociedad, y esta es la razén por la que se pide una capitalizacidon adecuada.
Desde un punto de vista practico, se traduce en que la infracapitalizacién determina que si una inversion
promete beneficios elevados, por encima del valor de la deuda, la sociedad se apropiara de la mayor parte
de las ganancias vy, si la inversidn falla, los acreedores hardn frente a las consecuencias. PAZ-ARES
RODRIGUEZ C., “La infracapitalizacion. Una aproximacion contractual”. Revista de Derecho de sociedades,
nam. Extraordinario, 1994, pags. 253-269.

“YEGA BORREGO, F.A., “La norma tributaria en materia de subcapitalizacién: incidencia de los convenios
de doble imposicidn y del derecho comunitario”. Crdnica tributaria. nim. 104, 2002, pags.89-125.
(enlinea).http://www.ief.es/documentos/recursos/publicaciones/revistas/cron_trib/articulo 104 Vega.

pdf (consultado el 2 de abril de 2015)
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A través de un ejemplo general, mostramos la importancia de las reglas para
evitar la subcapitalizacién y las actuales reglas que limitan la deducibilidad de los gastos
financieros.

Se dan grandes variaciones en la recaudacion por parte del Fisco, al seguir una
estructura de financiacion de una sociedad filial a través de deuda con terceros
independientes o bien, siguiendo una estructura de financiacién en la que la sociedad
matriz (residente en un pais con una tributacién muy por debajo de la tributacion a la
que esta sujeta su filial) conceda un préstamo a esta filial*%:

Entramos a explicar el primer supuesto, en el que una empresa “Bionic”, residente en
Luxemburgo, constituye una filial enteramente participada “Calcium”, situada en Espafia.
Imaginemos que en Luxemburgo el impuesto sobre sociedades es del 10% y en Espaiia
asciende al 25%. Supongamos que la estructura del pasivo de Calcium es de 100 millones
de euros de capital y 300 millones de euros tomados en préstamo de terceros
independientes (mercados financieros y bursatiles) a un tipo del 7,5%. Si después de un ano
de ejercicio de su actividad Calcium tiene unos beneficios de 10 millones de euros, que son
gravados con 2,5 millones de euros, y distribuye todos los beneficios después de impuestos
a su matriz, entonces pagara un dividendo a Bionic de 7,5 millones de euros que se supone
no gravado en la distribucidon de Calcium a Bionic (ni en Luxemburgo ni en Espaia). En
consecuencia, los beneficios obtenidos por Calcium (y transferidos posteriormente a Bionic)
tributaran en total 2,5 millones. Ahora bien, imaginese que Calcium quiere ampliar sus
actividades para el segundo afio de actividad y necesita financiacion para ello, por lo que
pretende aumentar sus recursos financieros al doble. Lo mas légico en tales circunstancias
seria mantener la estructura de su pasivo (esto es, aumentar en 100 millones su capital y
en 300 millones el dinero tomado en préstamo), pues de otro modo los acreedores verian
acaso en riesgo la devolucion de los préstamos concedidos y exigirian un mayor tipo de
interés. En tal caso, y suponiendo que la rentabilidad sea la misma, se obtendrdn unos
beneficios de 20 millones, que seran gravados con 5 millones, siendo asi que el resto (15
millones) serdn distribuidos a Bionic con los mismos presupuestos: no se grava en Espafa
la distribucion de Calcium a Bionic y en Luxemburgo no se gravan los dividendos percibidos
por Bionic, con lo que los impuestos soportados sobre los beneficios por en Luxemburgo y

en Espafia seran 5 millones.

42 Modificacién de un ejemplo facilitado por el Tutor de este trabajo, Dr. D. Manuel Jests Lucas Duran.
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Entramos a explicar el segundo supuesto, que introduce otra posibilidad mas rentable para
el grupo constituido por Bionic y Calcium: si realmente se necesita financiar a Calcium con
800 millones de recursos y 600 de ellos los obtendra de fondos ajenos, podrian aportarse
por Bionic 200 millones de financiacion a su filial pero de ellos sélo 10 millones como capital
social y el resto (190 millones) como préstamo a un tipo del 7,5%. Suponiendo los mismos
datos que el ejemplo anterior, en tal caso el beneficio de C se veria reducido en los pagos
de intereses que debera realizar a B (190 millones x 7,5% = 14,25 millones), quedando en
consecuencia un beneficio de 5,5 millones (20-14,5), el cual sera gravado al 25% (5,5 x 25%
= 1.375.000 euros) dejando un beneficio después de impuestos de 4.125.000 euros, que
serd a su vez distribuido a B. Si suponemos por simplificar que ni las distribuciones de
dividendos ni de intereses realizadas de C a D resultan gravadas en Y, siendo asi por otro
lado que los intereses recibidos por B de C se gravan al 10% (tipo general del IS en X),
entonces el gravamen total de B y C sobre los beneficios obtenidos inicialmente en Y serdn:
1.375.000 (por el gravamen en Y de los beneficios de C) + 1.425.000 (14.250.000 x 10% de
gravamen en X por los intereses recibidos) = 2,8 millones, frente a los 5 millones que se

pagarian segun la forma de financiacion anteriormente indicada.
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Como podemos observar en el ejemplo, elegir entre un modelo de financiacion
u otro puede suponer el ahorro para el grupo de 2,2 millones de euros en este ejemplo.
Pero la estructura de financiacién del segundo caso podria valorarse de ciertamente
anormal en una empresa. Hemos observado también que esta estrategia fiscal afecta
al Estado en el que se situa la filial, en este caso Espana. Para evitar estas pérdidas es
para lo que se idearon las clausulas de subcapitalizacion y de limitacion de la
deducibilidad de los intereses que se analizan en los siguientes epigrafes.

2.3. Diferencia entre subcapitalizacidon y operaciones vinculadas:

Para poder entender las diferencias existentes con la subcapitalizacion, es
preciso conocer el precepto que versa sobre las operaciones vinculadas, articulo 18 de
la Ley 27/2014. El precepto antes mencionado establece que las transacciones no
respetuosas con el principio de independencia (también conocido como principio de
arm’s length*®) pueden generar una minoracién en el beneficio de la sociedad. Es esta
minoracion lo que pretende evitar el articulo 18 LIS, teniendo como finalidad Ila
coincidencia entre el beneficio real obtenido por la sociedad con su base imponible*.

Con respecto a la subcapitalizacién, podriamos decir que se trata de un caso
concreto de operacion vinculada®. La gran diferencia entre las operaciones vinculadas
y la subcapitalizacién se encuentra, en la no coincidencia de las condiciones que se
darian entre operaciones dentro del grupo y las que se darian en condiciones de

4 El principio arm's length ha sido traducido en la literatura espafiola como principio de plena
competencia entre las partes, el principio de total independencia, o como condiciones normales de
mercado. Sin embargo, siguiendo a PALAO TABOADA, preferimos la utilizacién de la denominacién
principio de independencia, en consonancia con el significado originario de la expresién anglosajona. Vid.
GARCIA PRATS, F. A., “Los precios de transferencia”, Crénica tributaria nim. 117, 2000, pag.38

4 Bjen porque se paga un precio superior al de mercado o por que percibe un precio inferior al de
mercado. Por lo tanto lo que se tiene en cuenta en el articulo 16 de la TR LIS es el valor de la operacidn.
45 UCAS DURAN, M. J., “La tributacidn de los dividendos internacionales”. Valladolid, ed. Lex Nova, 2000

pags.260y 261.
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independencia. Las normas antisubcapitalizacion se centran en el volumen de
operaciones y por el contrario, las normas que controlan las operaciones vinculadas se
centran en el valor de la operacién®®.

Pero actualmente, habida cuenta de que se derogd la norma
antisubcapitalizacion para dar paso a otro régimen (limitacién en la deducibilidad de
gastos financieros), en opinién del autor, ya no se podria considerar como un caso
concreto de operacion vinculada. En definitiva, tras la modificacidon introducida por el
RDL 20/2012, el régimen de limitacion a la deducibilidad de los gastos financieros se
hizo extensivo a cualquier préstamo, sin que fuera requisito para su aplicacion la
pertenencia a un grupo mercantil.

2.4. Analisis del Borrador del Plan de Accién 4 del proyecto BEPS de la OCDE

Siguiendo el encargo del G-20, la OCDE elabord en 2013, en primer lugar, un
informe titulado Lucha contra la erosién de la base imponible y el traslado de
beneficios*’ y, en segundo lugar, Plan de accién contra la erosién de la base imponible y
el traslado de beneficios*®, en cuya accidon 4 titulada “Limitar la erosién de la base
imponible por via de deducciones en el interés y otros pagos financieros” se recoge la
conveniencia de “Desarrollar recomendaciones sobre las mejores practicas en el disefio
de normas para evitar la erosion de la base imponible a través de la utilizacion de
deducciones por intereses, por ejemplo, mediante el uso de deuda entre entidades
vinculadas y con terceros para lograr la deduccidn excesiva de intereses o para financiar
la produccién de ingresos exentos o diferidos y otros ingresos financieros que son
econémicamente equivalentes a los pagos de intereses. El trabajo evaluard la eficacia
de los diferentes tipos de limitaciones. En conexidn con la labor anterior y en su apoyo,
se estableceran también orientaciones sobre precios de transferencia con respecto a la
fijacidon de precios de las transacciones financieras vinculadas, incluyendo las garantias
financieras y el rendimiento, los derivados (incluidos los derivados internos utilizados en
las relaciones intra-bancarias), y seguros cautivos y otras clases de seguro. El trabajo se
coordinard con el trabajo sobre hibridos y reglas CFC”.

El informe sobre la accidén 4 del proyecto BEPS se espera para septiembre de
2015. Ahora bien, el Borrador que se ha dado a conocer hasta ahora propone una serie

46 Ibidem

47Cfr. http://www.keepeek.com/Digital-Asset-Management/oecd/taxation/abordando-la-erosion-de-la-

base-imponible-y-la-deslocalizacion-de-beneficios_9789264201224-es#tpagel (consultado el 5 de julio de
2015)

48 Cfr. http://www.aedf-ifa.org/FicherosVisiblesWeb/Ficheros/Fichero79.pdf (consultado el 5 de julio de
2015)
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de “mejores practicas”#® para establecer reglas en el disefio de normas dirigidas a evitar
la erosion de la base imponible a través de la utilizacion de deducciones por intereses.

No debe obviarse el hecho de que el Borrador abarca sélo un aspecto de la Accion
4. Podemos distinguir dos partes dentro del Borrador, la primera, en la que se establece
la situacidn bajo regulacion (el quién) y una segunda que forma el cuerpo principal de la
Accién 4 que es el objeto regulado (el qué).

Con respecto “al quién”, el Borrador en su parrafo 38 define cuatro escenarios:
Compainiias y otras entidades que conformen un grupo.

Vinculadas.

Pagos hechos a partes relacionadas.

Entidades individuales.

En los comentarios publicos al Borrador, se critica que en el caso de un grupo, no

se aborde el tema de aquellos grupos con mds de una actividad econdmica®°.

49 su definicién de mejores practicas se debe a que no establece reglas para la limitacién de la deduccién
de interés, sino Unicamente propone pardmetros sobre los cuales los paises deberian coordinar el
desarrollo de una regla general anti-abuso. No debemos tomar su contenido como la posicion definitiva
de la OCDE vy del G-20, ya que en el informa de manera descriptiva las ventajas y desventajas de aplicar
uno u otro parametro.

50 Es decir, cdmo aplicaria la regla general de limitacién de intereses para aquel grupo que conjunte
diversas actividades donde unas requieren un gran nivel de apalancamiento y, otras, poco o nulo
financiamiento. O bien, cuando se realicen actividades en donde haya un gran flujo de caja y otras cuando
el flujo sea minimo y, por tanto, los requerimientos de capital de trabajo sean diferentes entre las
entidades de un mismo grupo. Vid. Plan de Accion BEPS, Accion 4: “Deducciones de intereses y otros pagos
financieros”Comentarios al Borrador para Discusion Publica, en Boletin de Ernst & Young, num. de marzo,
2015, Ciudad de Meéxico. Puede consultarse en linea,
http://www.dofiscal.net/pdf/doctrina/D_DPF_RV_2015_236-A8.pdf consultado el 19 de abril de 2015)
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A continuaciéon podemos observar el esquema explicativo de los diferentes

escenarios que se incorpora en el Borrador de la Accién 4 de la OCDE>*:
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En relacion “al qué”, el Borrador comienza plasmando, de forma genérica, varios
grupos de reglas que se estan aplicando actualmente en las distintas jurisdicciones para
luchar contra la erosién de las bases imponibles mediante la deduccién de intereses.
Pero centra su estudio en tres enfoques sobre los que se asientan las reglas de “mejores

practicas” que en él se proponen:

1) Reglas que limitan la deduccién de intereses o deuda en funcion de un
porcentaje fijo, lo que se conoce en el Draft o Borrador como fixed ratio rules:

La finalidad de estas reglas es limitar la deduccidn de intereses mediante la
aplicacién de una proporcion fija referida a ganancias, activos o capital. Estas
reglas no estan exentas de critica®2.

Para el calculo de esta ratio, los paises tienen libertad a la hora de seleccionar el
valor que utilizaran como referencia. En el Borrador se distingue entre la

51 Esquema explicativo de los diferentes escenarios que se incorpora en el Borrador de la Accién 4 de la
OCDE parrafo 38. Dicho borrador podra ser consultado (en linea)
http://www.oecd.org/ctp/aggressive/discussion-draft-action-4-interest-deductions.pdf (Consultado el
19 de abril de 2015)

52 Es recomendable analizar los comentarios publicos al Borrador del plan de Accidn 4 del proyecto BEPS.
La Association des Banquiers Canadiens critica las fixed ratio rules en los siguientes términos: “El principal
problema que supone la aplicacién de esta regla, es que no tiene en cuenta la naturaleza de los diversos
sectores e industrias, cuya estructura de capital, nivel de apalancamiento y activos varian unas respecto
de las otras” (traduccion del autor). Este comentario puede ser consultado en linea en el enlace:
http://www.oecd.org/tax/aggressive/public-comments-action-4-interest-deductions-other-financial-
payments-partl.pdf pag. 250. (Consultado el 19 de abril de 2015)
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posibilidad de tomar como referencia los activos®? o las ganancias. En este Gltimo
supuesto nos enfrentamos a la problematica de la volatilidad de este pardmetro,
pudiendo tener causa en factores muy diversos como los macroecondémicos,
cambios en las tendencias de los consumidores o cambios internos de la
sociedad, entre otros muchos. Para solucionar este defecto, el Borrador
reconoce la posibilidad de deducir en ejercicios inmediatos y sucesivos, por un
nimero de afios®, los gastos por intereses netos que no hayamos podido
deducir.
Para determinar el ratio se suelen tener en cuenta: proporciones de deuda vs.
capital, interés vs. EBITDA> o interés vs. total de activos®®.

2) Reglas que comparan el nivel de deuda de una entidad con la del grupo o group-
wide test:

Se propone que se adopten medidas para que los grupos se estructuren
alineando los gastos por intereses de cada una de las entidades que forman un

33 Suelen ser mas estables pero surge la problematica de su forma de valoracidn. Y en particular surge la
problematica de valorar los activos intangibles generados por la entidad. Vid. Plan de Accion BEPS, Accion
4: “Deducciones de intereses y otros pagos financieros”Comentarios al Borrador para Discusion Publica,
en Boletin de Ernst & Young, nim. de marzo, 2015, Ciudad de México.

5 En el caso de Espafia, con la entrada en vigor de la Ley 27/2014 del Impuesto de Sociedades, se ha
eliminado el limite temporal de dieciocho afios inmediatos y sucesivos para deducir los gastos financieros
que no hubieran podido ser objeto de deduccién, pudiendo ser deducidos ahora sin limite temporal. Sin
embargo en el caso de México, ese limite temporal podria seguir la suerte del periodo correspondiente
para la aplicacion de pérdidas fiscales (10 afios), regulado en la fraccién XXVII del articulo 28 de la Ley del
Impuesto sobre la Renta de México. Vid. Plan de Accion BEPS, Accion 4: “Deducciones de intereses y otros
pagos financieros” Comentarios al Borrador para Discusion Publica, en Boletin de Ernst & Young, num. de
marzo, 2015, Ciudad de México.

55 EBITDA son las siglas en inglés de Earnings Before Interests, Taxes, Depreciations and Amortizations.Por
tanto, se trata del resultado empresarial antes de: intereses, impuestos, depreciaciones y amortizaciones
productivas.se calcula partiendo del Resultado de explotacidn (Cuenta de Pérdidas y Ganancias) al que
también se denomina Earnings Before Interests, Taxes (EBIT). Posteriormente, se realizan los siguientes
ajustes: Se suman las cantidades destinadas en el periodo a dotar provisiones, y se suman las cantidades
destinadas en el periodo a dotar las amortizaciones productivas. Puede consultarse en
linea http://www.expansion.com/diccionario-economico/ebitda.html (consultado el 5 de julio de 2015)
56 Ibidem
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grupo, con la posicién general en si del mismo®’. Debemos sefialar que no faltan
criticas®® y propuestas alternativas®® al group-wide test.
3) Enfoque combinado:

Surge de la combinacion de las reglas explicadas en los incisos anteriores a) fixed

ratio rules y b) group-wide rules.

Permitiria la aplicacién de reglas simplificadas a entidades que representen un

menor riesgo de erosionar la base imponible o trasladar beneficios.

Siguiendo el analisis realizado del Borrador, existen dos posibles vias para su

aplicacién. La primera consistiria en tomar como regla general la regla de

asignacion de intereses para el grupo, aplicandose una limitacion de deduccién

de intereses Unicamente en aquellos casos que presenten una proporcion fija

baja con respecto al valor de referencia. La segunda via consistiria en Ia

aplicacién de una regla de proporcién fija como regla principal, y en el caso de

exceder dicha proporcidn se le aplicaria la regla del grupo.

A parte de los tres enfoques mencionados anteriormente, el Borrador propone
una serie de reglas dirigidas a ciertas industrias y sectores que por sus caracteristicas

57 [bidem

8 También se sustancian criticas al group-wide test en los comentarios publicos al Borrador del plan de
Accidon 4 del proyecto BEPS. La Association des Banquiers Canadiens critica el group-wide test en los
siguientes términos: “Creemos firmemente que la aplicacién del group-wide test seria poco aconsejable
y poco practico. En nuestra opinidn, no es realista pensar que los paises aplicardn universalmente un
enfoque de asignacién. La no aplicacion en el 100% de los paises significaria que algun gasto financiero
seria no deducible. Ademas, no es realista sugerir que los contribuyentes pueden "auto-ayudarse"
moviendo la deuda a la jurisdicciéon donde tendrian limitacién disponible bajo una group-wide test, ya que
a menudo no seria factible debido a la legislacién nacional, razones regulatorias o comerciales”
(traduccion del autor). Este comentario puede ser consultado en linea en el siguiente enlace:
http://www.oecd.org/tax/aggressive/public-comments-action-4-interest-deductions-other-financial-
payments-partl.pdf pag. 250. (Consultado el 23 de abril de 2015)

%9 CBI (Confederation of British Industry) recomienda, en los comentarios publicos al Borrador del plan de
Accidn 4 del proyecto BEPS, una alternativa a los group-wide test basada en la aplicacion de un enfoque
de "puerta de entrada" o gateaway approach. “El enfoque propuesto permitiria a las entidades que
cumplieran unos criterios iniciales, y que no demostraran un riesgo BEPS, que no se vieran afectados por
los group-wide test. Las pruebas especificas de puerta de enlace podrian incluir:

¢ Exclusidn de las pequefias empresas / medianas empresas (o grupos locales mas pequefios) en cualquier
territorio. El propdsito de esta puerta de entrada seria eliminar la potencial barrera para la expansién a
nuevos territorios de las pequefias empresas.

e Exclusidon de las empresas o grupos locales que se financian total o sustancialmente mediante deuda de
terceros. No hay riesgo BEPS en estas circunstancias. Cualquier proyecto (como proyectos de
infraestructura) que se financian de esta manera deben ser excluidos de cualquier regla general.

e Los prestamistas estan exentos de impuestos; cuerpos exentos de impuestos aprobados, como los
fondos de pensiones o fondos soberanos no deberian ser penalizados injustamente en comparacién con
los que pagan impuestos entidades simplemente debido a su régimen fiscal especial

¢ Exclusion si el riesgo es bajo; por ejemplo, una exclusidon de puerto seguro si la deuda del pagador: cuota
de capital propio se encuentra por debajo de un nivel acordado.

(traduccion del autor). Este comentario puede ser consultado en linea  en el siguiente enlace:
http://www.oecd.org/tax/aggressive/public-comments-action-4-interest-deductions-other-financial-
payments-partl.pdf pag. 259.
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seran necesarias que se aborden de manera diferente. Estas son reglas dirigidas a
determinadas transacciones o en su término anglosajon targeted rules:

Se propone que estas reglas podrian ser Utiles como reglas adicionales a la regla
general que propone el Borrador®. Aunque se advierte en el mismo, que muy
probablemente no se llegarian a aplicar debido al alto coste que supondria su
implantacion®?,

En otro orden de cosas, el principio de independencia o arm’s lenght principle,
es analizado en el Borrador ya que es utilizado por distintos Estados. Este principio
compara el nivel de interés o deuda en una entidad en relacién con la posicion en que
se encontraria en caso de que la entidad hubiera celebrado las operaciones con terceros
en vez de con una sociedad vinculada.

Debemos resefiar que la aparicion de las reglas wide-group test supondria la
inaplicacion de este principio. Se menciona esta consecuencia directamente en el
Borrador.

Para finalizar con los enfoques, debemos mencionar el umbral o threshold, por
debajo del cual se podran deducir los gastos por intereses netos. Este enfoque lo
podremos encontrar entre los parrafos 50 y 67 del Borrador.

En relacidn con las rdbricas arriba mencionadas, el Borrador sefiala que para que
sea viable la aplicacién de una regla general, primeramente deberan sentarse unas bases
comunes en los diferentes Estados, que concreten el concepto de intereses. Con ese fin,
el Borrador a modo de “mejor préactica” no establece una definicién de interés, sino una
lista®? de conceptos que deberdn ser incluidos como parte del propio concepto de
interés. El Borrador engloba esta lista bajo el nombre de “gastos econdmicamente
equivalentes”®3, apareciendo en escena el principio de sustancia sobre la forma.

En relacidon con el interés, el Borrador en los parrafos 46 a 49 plantea la cuestidn
de si seria mas preciso que la regla de limitacidon de intereses se aplicara a nivel neto o
bruto (net position or gross position segun la terminologia utilizada en el Borrador).

60  Borrador del Plan de Accién 4 del proyecto BEPS de la OCDE. (en linea)
http://www.oecd.org/ctp/aggressive/discussion-draft-action-4-interest-deductions.pdf ~ parrafo 175.
(consultado el 23 de abril de 2015)

®1 fbidem Parrafos 178 y 179.

82 fbidem Parrafo 35

83 La Association des Banquiers Canadiens critica, en los comentarios publicos al Borrador del plan de
Accidn 4 del proyecto BEPS, la propuesta de aplicar la limitacion a otros pagos financieros. Su critica se
reproduce en los siguientes términos “El Borrador sefiala que la limitacién no sélo se aplica a los intereses,
sino que también seria aplicable a otros pagos financieros. A menos que el término “otros pagos
financieros” se defina mas especificamente, esto podria dar lugar a incoherencias con respecto a las
interpretaciones dadas por varios paises en cuanto a lo que esta y no esta englobado en este concepto.
Por ejemplo, podria " otros pagos financieros " incluir pagos realizados conforme a las operaciones con
derivados”. (traduccion del autor). Este comentario puede ser consultado en linea en el siguiente enlace:
http://www.oecd.org/tax/aggressive/public-comments-action-4-interest-deductions-other-financial-
payments-partl.pdf pag. 250. (consultado el 23 de abril de 2015)
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A continuacién mostramos la vision general del umbral monetario en
determinados paises®:

Australia: Thin capitalisation rulz only applies if total debt deductions exceed AUD 2 million (EUR 7 300 0000

Denmark:  Limitation of deduction of net financing exponsos (paid on related and unrclated party debt)

exveafing DEK 21 3 million (EUR 2.85 miffion).

Finland: Limitation of deduction of net interest expenses (gaid on related snd unre ated party cebt)

axceading EUR 500 GO0

France: Cap on interest ceductions applies o nat inferest expenses exceadirg EUR 3 million.

Zemany:  Limitation of deduction of net interest expenses (paid on relsted snd unreated party cebt)

cucocoding EUR 3 mitlion.

[Forugalk Limitation of deduction of net interest expenses (paid an refated and unrelated party debt)

exceeding EUR T mitfion.

apaEin; Limitation of deduction of nat financial expenses exceading EUR 1 million.

3. MEDIDAS PARA EVITAR LA SUBCAPITALIZACION Y MEDIDAS DE LIMITACION
EN LA DEDUCIBILIDAD DE LOS GASTOS FINANCIEROS EN ESPANA:

En este punto estudiaremos en profundidad la evolucién de la normativa
espafiola centrada en evitar la erosidn de bases imponibles mediante el establecimiento
de reglas que eviten la subcapitalizacion y posteriormente, mediante reglas que limiten
la deducibilidad de los gastos financieros. Nos centraremos en el andlisis de estas ultimas
reglas ya que recogen el régimen en vigor en el momento de escribir estas lineas. Al
terminar el andlisis, podremos apreciar las diferencias de criterios utilizados por los
legisladores a lo largo de las ultimas décadas, ademas de apreciar las diferencias
existentes entre regulaciones de unos y otros Estados de nuestro entorno.

Para el estudio de la normativa espafiola sobre las medidas de subcapitalizacion
y la limitacién de los gastos financieros, debemos tener en cuenta las particularidades
de determinados territorios espafioles, cuya normativa en materia fiscal difiere de la del
resto del territorio espafiol. Por ende, seran tres los regimenes a estudiar en el territorio
espafiol.

En primer lugar analizaremos las normativas del territorio comun vigentes en los
ultimos afios, siguiendo con el andlisis del régimen vigente en el Territorio Foral de
Navarra, que como veremos sigue la estela normativa del territorio comun. Para finalizar
este apartado, estudiaremos el régimen de subcapitalizacién en los territorios Histdricos
del Pais Vasco (Alava, Guiplzcoa y Bizkaia), que como veremos su regulacién si difiere
de la del territorio comun. La explicacidn a estos regimenes forales se encuentra en que
son estos territorios los que tienen la potestad para establecer, mantener y regular su
régimen tributario. Ello implica que la exaccién, gestidn, liquidacidn, recaudacién e
inspeccion de todos los impuestos estatales corresponden a cada uno de estos

64 Visién general del umbral monetario en determinados paises, en parrafo 55 del Borrador.
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territorios, a excepciéon de los derechos de importacidon y los gravamenes a la
importacion en los Impuestos Especiales y en el Impuesto sobre el Valor Afiadido®.

3.1. La normativa en Territorio comun:

En primer lugar, antes de entrar a analizar en profundidad la normativa referente
a la limitacién en la deducibilidad de los gastos financieros vigente en la actualidad en
territorio comun, es preciso recordar brevemente sus origenes y evolucién normativa.
Como se ha comentado, la Ley 18/1991, de 6 de junio, introdujo a través de su
Disposicion adicional quinta, el apartado 9 al articulo 16 de la Ley 61/1978 del Impuesto
sobre Sociedades, precepto que regulaba las operaciones vinculadas. Posteriormente,
este régimen pasé a regularse en el articulo 20 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre,
del Impuesto sobre Sociedades®®. Tras la STIUE Lankhorst-Hohorst de 12 de diciembre
de 2002 se hizo necesario modificar la norma para evitar la subcapitalizacién por
contravenir la libertad de establecimiento®’. Esta modificacién se introdujo por la Ley
62/2003 de 30 de diciembre, que elimind del régimen de subcapitalizacion las entidades
prestamistas residentes en otro Estado miembro. Esta reforma fue acaso precipitada,
como ya hemos indicado al analizar la STIUE Test Claimants in the Thin Cap Group
Litigation, de 13 de marzo de 2007, (C-524/04).

La Ley 43/1995 fue derogada y sustituida por Real Decreto Legislativo 4/2004, de
5 de marzo, por el que se aprueba la Ley del Impuesto sobre Sociedades. Esta nueva Ley
no modificé el régimen de subcapitalizacién, simplemente reenumeré y ordend la Ley
43/1995, que ya estaba muy enmendada. Durante mas de 20 afios, el régimen de
subcapitalizacion recogido en las normas que regularon la imposicién societaria se
centraban en recaracterizar intereses en dividendos (y por tanto, no permitir su
deducibilidad) cuando se superaran determinados umbrales de endeudamiento con
entidades no residentes en relacién con los recursos propios: cuando se superara
la ratio 1 (recursos propios) : 3 (deudas con entidades vinculadas no residentes), los
intereses pagados por deudas que superaban tal ratio eran recalificadas en dividendos
y, por tanto, no resultaban deducibles®®.

8(Enlinea)http://www.agenciatributaria.es/AEAT fisterritorial/Inicio_es ES/ Menu_/Fiscalidad Autono
mica/Regimen_Foral/Regimen_Foral.shtml (consultado el 8 de abril de 2015)

% Del régimen de subcapitalizacién en esta recogida en esta norma debemos destacar que: Aplicaba
Unicamente a supuestos de endeudamiento con entidades no residentes vinculadas, lo que como ya
hemos estudiado, era incompatible con el Derecho de la Unidn. Este régimen se basaba en el calculo de
un ratio para determinar si los intereses pagados, a la entidad no residente vinculada, eran por el
contrario considerados como dividendos (perdiendo como ya sabemos la posibilidad de deducirlos y
debiendo tributar por ellos). El calculo del ratio se obtenia del triple del capital social mas reservas se
consideraran dividendos y los intereses que lo superaran serian considerados como dividendos desde el
punto de vista fiscal.

67 PALAO TABOADA, C., La aplicacién de las normas tributarias y la elusién fiscal, Lex Nova, Valladolid,
2009, pdags. 267-269.

8 Como se ha visto, hasta 2003 el régimen se referia a cualquier entidad no residente y a partir de 2003
a cualquier entidad no residente en la UE.
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El régimen de subcapitalizacién continud estando vigente hasta la entrada en
vigor del RDL 12/2012 de 30 de marzo. Tal cambio normativo se debié a que existian
cada vez mas resoluciones que declaraban dicho régimen contrario a los principios de
no discriminacion a no residentes, incluidos los de terceros Estados (fuera de la UE)®.
La nueva legislacion deroga el sistema de subcapitalizacién e introduce un nuevo
régimen de limitacion a la deducibilidad de los gastos financieros en el articulo 20 del
Real Decreto Legislativo 4/2004. Con posterioridad, entra en vigor el RDL 20/2012, el
cual modificé y anadié nuevos apartados al articulo 20 del TRLIS. Por ultimo, debemos
mencionar la Ley 27/2014 de 27 de noviembre, del Impuesto de Sociedades que “incide
especialmente la nueva reserva de capitalizacién, asi como las modificaciones que se
incorporan en el tratamiento de los gastos financieros”’°.

3.1.1. Deducibilidad de los gastos financieros en el Real Decreto-ley 12/2012,
de 30 de marzo y Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio:

El Real Decreto-ley 12/2012 supuso un punto de inflexion en la legislacion
espafiola, ya que modificé por completo las reglas del juego existentes, para ejercer un
control mas efectivo sobre la deducibilidad de los gatos financieros por las sociedades’?.
Este gran cambio supuso la implantacion de reglas que limitan la deducibilidad de los
gastos financieros y el consecuente abandono de las anticuadas normas para evitar la
subcapitalizacidon. Esta nueva normativa se elabord siguiendo las lineas generales de las
normativas de Alemania’?, Finlandia’3, Italia’® y Suecia’>.

89 Asi por ejemplo, y como ya se ha comentado, ademas de las SSTS de 1 de octubre de 2009 (recurso de
casacion num. 1596/2004) , de 17 de marzo de 2011 (recurso de casacién nim. 5871/2006) y de 2 de
noviembre de 2011 (recurso de casacién num. 3181) que declararon incompatible el régimen de
subcapitalizaciéon con los convenios para evitar la doble imposicién cuando incluyan cldusula de no
discriminacién, en 2012 ya se habia iniciado el procedimiento que cuestioné la compatibilidad con el
Derecho de la UE por vulneracion del principio de libre circulacion de capitales, como puso de manifiesto
en la STJUE ITELCAR (C-282/12) de 3 de octubre de 2013.

70 Apartado f) del predmbulo segundo de la Ley 27 /2014 de 27 de noviembre.

1 La nueva norma del articulo 20 del TRLIS es novedosa en cuanto a su contenido en nuestro
Ordenamiento Juridico ya que la actual norma no supone una nueva redaccién, adaptacion o mejora de
la regulacion anterior de la norma de subcapitalizacién sino su completa sustituciéon. Vid. RODRIGO
CHAQUES, G.op.cit., pag. 64.

También puede suceder que encontrandose una entidad en supuesto de subcapitalizacion con la anterior
norma, sin embargo, no aplique la limitacién en la deducibilidad de intereses. Vid RODRIGO CHAQUES, G.,
“La limitacion en la deducibilidad de gastos financieros en el Impuesto sobre Sociedades, comparabilidad
y analisis constitucional”. Estudios financieros. Revista de Contabilidad y Tributacion: comentarios, casos
prdcticos num. 362, 2010, pdag. 65

72 Aunque un n sistema similar ya existia en Alemania desde el afio 2007, denominado Zinsschranke.

73 La norma finlandesa es similar a la espafiola, se centra en préstamos y gastos financieros vinculados y
la misma linea siguid la normativa francesa. Cfr. RODRIGO CHAQUES, G., op. Cit., pag. 64

74 Articulo 96 de la Ley Consolidada del Impuesto sobre la Renta (Testo Unico Imposte sui Redditi —TUIR—
).

7> Capitulo 24 de la Ley del Impuesto sobre la Renta (Inkomstskattelag).
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En ese mismo afio se aprobaron el RDL antes mencionado y el RDL 20/2012, el
cual introduce mejoras sobre la base del primero. Debido a la coincidencia en gran parte
del contenido de ambas normas, realizaremos su estudio conjunto, ademas de afiadir
los criterios interpretativos de la Direccién General de Tributos (en adelante DGT) en su
Resolucion de 16 de julio de 2012.

El sujeto pasivo de la norma recogida en el articulo 20 del RDL 12/2012 eran las
entidades que formaban parte de un grupo, pero tras el RDL 20/2012 se hizo extensiva
a todas las empresas en general’®, sin que fuera requisito para su aplicaciéon su
pertenencia a un grupo mercantil’’.

Los dos pilares esenciales de esta nueva legislacién se centran en la no
deducibilidad de determinados gastos financieros en el Impuesto sobre Sociedades y en
el establecimiento de un limite general a la deducibilidad.

Como acabamos de introducir, el primer pilar alude a la no deducibilidad en el
Impuesto sobre Sociedades de gastos financieros derivados de deudas (dentro de un
grupo’®) destinadas a adquisiciones apalancadas, regulado en el articulo 14.1 h) TRLIS.
Estos gastos no deducibles en la base imponible son”°:

La adquisicion, a otras entidades del grupo, de participaciones en el
capital o fondos propios de cualquier tipo de entidades o,

La aportacion al capital o fondos propios de otras entidades del grupo.

Por otro lado, el segundo pilar esencial del régimen tributario que analizamos
hace referencia a una limitacién general de los gastos financieros netos de entre los
que si se permite su deduccién. Esta limitacion general®® se aplicarad en los siguientes
términos:

76 Afecta a todo sujeto pasivo (entidades vinculadas o no vinculadas, residentes o no residentes), con lo
cual se evitan los supuestos de distorsién y discriminacién cuando una de las partes involucradas es
residente en la Unidon Europea. Cfr. RODRIGO CHAQUES, G., “La limitacién en la deducibilidad de gastos
financieros en el Impuesto sobre Sociedades, comparabilidad y andlisis constitucional”. Estudios
financieros. Revista de Contabilidad y Tributacion: comentarios, casos prdcticos num. 362, 2013, pag. 64

"TIbidem., pag. 79

78 Esta mencidn aparecia en el RDL 12/2012, como hemos comentado antes. Pero desaparece en el RDL
20/2012 al aplicarse el régimen a todas las empresas en general, sin que fuera requisito para su aplicacion
su pertenencia a un grupo mercantil.

7% Son sélo estos gastos financieros los que limita el articulo 14.1 h), y no los gastos financieros nacidos
de deudas destinadas a financiar otras operaciones intragrupo. A estas otras deudas no afectadas por la
prohibicidn de deduccion, si les resultaria de aplicacidn la limitacion general. Estos gastos financieros
distintos de los del articulo 14.1 h) son por ejemplo: adquisiciones de elementos del inmovilizado material,
del inmovilizado intangible o inversiones inmobiliarias.

8 Me sittio en la misma linea critica expresada por SUAREZ DE CENTENI MARTINEZ, L y VIANA BARRAL,
V. op. cit., Pag. 23. “creemos que una norma dirigida a limitar la deducibilidad de los gastos financieros de
las empresas puede suponer un claro freno a la importacién de capitales por nuestro pais, al reducir la
rentabilidad de las inversiones(...) es importante tener en cuenta que Espafia (a diferencia de Suecia o
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Son deducibles los gastos financieros netos en el Impuesto de Sociedades
con el limite del 30% del beneficio operativo del ejercicio.

Son deducibles en todo caso, los gastos financieros netos que no excedan
de un millén de euros. En caso de que el periodo impositivo de la entidad
tuviera una duracién inferior al afo, el millén se prorrateard de forma
proporcional a la duracién del periodo impositivo respecto del afio®?.

El exceso de gastos financieros que no se haya podido deducir en el
periodo por haber superado el limite, podrd deducirse en los 18 anos
inmediatos y sucesivos (carry forward de los gastos financieros netos no
deducidos), junto con los del periodo impositivo correspondiente y con
sujecion al mismo limite general.

La Resolucion de la DGT interpreta que la aplicacion de los gastos
financieros procedentes de ejercicios anteriores tendrd que realizarse
una vez deducidos los devengados en el periodo.

Se podra deducir en periodos posteriores siempre que no excedan, en su
conjunto, del 30% del beneficio operativo del periodo impositivo o de un
millon de euros.

Alemania y otros de los Estados de nuestro entorno que han aprobado una normativa de este tipo) ha
sido tradicionalmente y sigue siendo un pais importador de inversiones, por lo que medidas de este tipo
tienen consecuencias adversas en la actividad econdmica (..) resulta especialmente gravosa la
modificacion para aquellas entidades que hayan realizado inversiones apalancadas con retornos a largo
plazo durante los ultimos ejercicios”. Debo mencionar que no comparto todas las opiniones expresadas
por los autores antes mencionados, por ejemplo afirman que “la normativa afecta por igual a cualquier
entidad espafiola, con independencia de su tamafio (...) pensamos que seria interesante plantearse la
exclusion de la limitacién para pequeiias y medianas empresas, elemento necesario para la recuperacion
econdmica”. En mi opinién, las pequeiias empresas muy dificilmente lleguen a sufrir los limites
establecidos en el articulo 20. Por lo que desde un punto de vista practico es indiferente que se mencione
la exclusion de la limitacidn para las pequeiias empresas, cuestion distinta serian las empresas de tamafio
mediano.

81 E| RDL 20/2012 introdujo este nuevo apartado 5 al articulo 20 del TRLIS, referente al prorrateo del
millén de euros en funciéon de la duracion del periodo impositivo respecto al afio.

Instituto de Estudios Latinoamericanos — Universidad de Alcald | 27



José David Lorrio Gonzalez. Las reglas de subcapitalizacion y limitacién en la deducibilidad...
(IELAT — Octubre 2015)

A continuacion plasmaremos la teoria del carry foward en un ejemplo®?:

La entidad A presenta los siguientes datos: Afio 0: 80.000
BO anual de cada periodo impositivo: 100.000 y GF Ao 1: 20.000
Afio 2: 40.000

Ao 0: Limite BO = 30 (30% de 100). Son deducibles GF en el periodo impositivo por importe
de 30 y quedan pendientes de deducir en los 18 afios inmediatos y sucesivos por importe de
50.

Aiio 1: Limite BO = 30. Son deducibles GF por importe de 20 de periodo impositivo v,
adicionalmente, 10 del afio 0. Queda pendientes del afio O para ejercicios futuros, GF por
importe de 40.

Aiio 2: Limite BO = 30. Son deducibles GF del periodo impositivo por importe de 30 y quedan
10 para ejercicios futuros.

Total GF pendientes: 40 del afio O y 10 del afio 2.

Total GF pendientes: 40 del afio y 10 del afio 2.

- Gastos financicres notos deducidos correspondicntes al perindo impositivo,
- (Fastos Doapcieres petos no dedocidos correspondienies 2l Ado O
- Ciastns financierns netos no deduwcidns comrespondientes al Adio ?

,-“"\ Lipnit= ala deduceizn de gastos financieros netos para todos los pencdos

o) mpaositivos de 30.000

82 RODRIGO CHAQUES, G., “La limitacién en la deducibilidad de gastos financieros en el Impuesto sobre
Sociedades, comparabilidad y andlisis constitucional”,Estudios financieros. Revista de contabilidad y
tributacion: Comentarios, casos prdcticos nim. 362, 2013, pag. 70. Puede encontrarse también en linea:
http://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2012-9483 (consultado el 5 de julio de 2015).
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Afinl: Son dedudbles GF por
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|,|'| Adio 1 Avkoona el sun dechsblas 5EF pog
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\ |'|r -chasta
Adic 13
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e, - ~

i I"' At T - San dAediciklon GF T}ﬂ"l an I para dedneir en los
Ao O Nedueceian de \ de perioda wmposteo 1 afnsimmediasos v e emras
GF por valor d= marinporte de 50 000
200000 I"'l

Anol): CQuaedan perdienies
de deducic =na los L8 ades
inmediclus v sLcesives puo
ingerte de 50 000

Los gastos financieros netos que no alcanzan el limite en un determinado
ejercicio, la cuantia no consumida de dicho limite podra utilizarse en los
cinco afnos inmediatos y sucesivos. Su importe se adicionard al limite
general que resulte de aplicacién en tales afos.

La DGT interpreta que el limite se calculara con respecto al 30% del
EBITDA y no con respecto a la parte del millon de euros no consumida.
A continuacidon plasmaremos la teoria de carry back en un ejemplo®3:

La entidad A presenta los siguientes datos:
BO anual de cada periodo impositivo: 3.000.000
GF Afo 0: 950.000

Ao 1:1.050.000
Ano 0: Limite BO = 900 (30% de 3.000.000) 0 1.000.000 (limite absoluto).
Son deducibles GF en el periodo impositivo por importe de 950.000
Ano 1: Limite BO = 900 (30% de 3.000.000) o 1.000.000 (limite absoluto).
Son deducibles GF por importe de 1.000.000 de periodo impositivo v,
adicionalmente, 50 del aflo 1 como consecuencia de no haber agotado el
limite absoluto del afio 0.
La DGT no admitiria la deduccion adicional de 50 en el afio 1.

8RODRIGO CHAQUES, G. op.cit, pag. 72. Puede encontrarse también en linea:
http://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2012-9483 (consultado el 5 de julio de 2015).
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- Gastos financieros netos deducidos correspondientes al periodo impositivo.

- Cuantia no consumida de gastos financieros netos dentro del limite legal

I:] Cuzntia deducida gracias a los gastos financieros no deducidos en el
afio 0

i E Limite a la deduccidon de gastos financiercs netos para cada periodo impositive
de 900 000

Afel: Son deducibles GF
por importe de 1000 000
de periedo impositive

Adicionalments, son deducibles 50000
del afio | como consecuencia de no haber
agotado el limite absaluto del afic O

Afio ﬂ\ Afio 1 Anio 2 Afio3 Afio 4 Afio 5

Afio 0: Son
deducibles GF en el
pm!:ndo u::pzsun'n Adol: Cuantia no
EEF}IE::FUUT e consumida de GF dentro

del limite legal de 50 000
{Los GF de este afdio PG E
At Podrd ser consumida en
superan ] 30% deal

03 ki st sk los 5 afios inmediatos v
iR, CY SUCESIVOS

juego el limite de

Imillon}

Es importante mencionar la existencia de una serie de supuestos excluidos de
la aplicacion de la limitacién general a la deducibilidad de gastos financieros®*:

84 Respecto a los supuestos de exenciones, el régimen aleman a primera vista parece ser mas favorable
para el contribuyente porque ofrece varios supuestos que otorgan este derecho a exencidon. Ademas,
mientras que el limite para la no aplicabilidad de la Zinsschranke en Espaia es de solo un millon de €,
Alemania elevo este limite en 2010 a 3 millones de €. Esto en principio implica que el nimero de empresas
que se podrian ver afectadas por la Zinsschranke se ha reducido. Con independencia de las diferencias en
el importe de exencion, ambos paises han optado por la aplicacion de un limite, cuya superacion
provocaria automaticamente la aplicacién de la Zinsschranke. Esta situacion puede ser razén suficiente
para dividir el negocio en unidades mas pequefas, para que ninguna de ellas supere el limite que
establece la norma fiscal en cada pais. El régimen alemdn ofrece con la denominada «cldusula stand
alone» un segundo supuesto de exencidn. Sin embargo, su aplicacidon practica a menudo es inviable
porque los requisitos que establece son de dificil cumplimiento y ademas obedecen a reglas muy
complejas. Otro supuesto de exencidn en el régimen aleman es la denominada «cldusula de escape». Sin
embargo, al igual que lo que esta ocurriendo con la «cldusula stand alone», su consecucidn en la practica
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El articulo 20.5 del TRLIS establecia que las entidades de crédito y las
aseguradoras®® se excluyen de la aplicacion del limite en la deducibilidad
de gastos financieros. El precepto afiade el caso en que entidades de
crédito o aseguradoras tributen en régimen de consolidacidn fiscal junto
con otras entidades que no tengan esta consideracion, las ultimas si
guedardn sometidas al limite.

Las entidades que se extingan, salvo en el caso en que la extincidon fuera
consecuencia de:

(i) una operacidn de reestructuracion®® acogida al régimen fiscal especial
establecido en el capitulo VIII del titulo VII del TRLIS, o bien

(ii) se realice dentro de un grupo fiscal y la entidad extinguida tenga
gastos financieros pendientes de deducir en el momento de su
integracién en él.

En otro orden de cosas, a parte del analisis de los dos pilares fundamentales
arriba mencionados, es preciso entrar a aclarar determinados conceptos sin los cuales
no seria posible la correcta aplicacién de la norma de acuerdo con el principio de
seguridad juridica.

Asi, es necesario interpretar primeramente la referencia al concepto de grupo®’,
para poder determinar qué deudas pueden entenderse como sustanciadas dentro de
un grupo, concepto que se define en el articulo 42 del Codigo de Comercio®. En

a menudo es inviable. Vid. NIEHUS, U., WILKE, H y MULLER, A., “El régimen aleman de limitacién de la
deducibilidad de gastos financieros (Zinsschranke)”. Cronica Tributaria nium. 146, 2013, pags. 242 y 243.
8 |a Resolucidn Unicamente menciona a las entidades de crédito, entendemos que las interpretaciones
deben extenderse a las entidades aseguradoras siguiendo el nuevo aparatado 6 del articulo 20 TRLIS
introducido por el RDL 20/2012. El articulo 20.5 del TRLIS en la redaccién dada por el RDL 12/2012, se
establecia la exclusion de la aplicacion de la limitacién a:

1) Entidades de crédito (no incluyendo a las entidades aseguradoras) y

2) Entidades que no formen parte de un, salvo que los gastos financieros derivados de deudas con
personas o entidades que tengan una participacion, directa o indirecta, en la entidad de al menos el
20%, o bien los gastos financieros derivados de deudas con entidades en las que se participe, directa
o indirectamente, en al menos el 20%, excedan del 10% de los gastos financieros netos.

8 por reestructuracidon empresarial habria que entender las operaciones incluidas en la Ley 3/2009, de 3
de abril que establece un régimen general aplicable, salvo disposicién en contrario, a cualquier sociedad
mercantil, regulando una pluralidad de operaciones societarias, como la fusion, la cesién global de activo
y pasivo, la escision y el traslado de domicilio. Y a la hora de evaluar el alcance del motivo econémico
valido procederia una comparacién entre el ahorro fiscal en términos de costes estructurales y la amplitud
de la ventaja fiscal que se pretende obtener con la operacion. Vid. Sentencia Foggia de 10 de noviembre
de 2011 (C 126-10).

87 \/id. GARCIA NOVOA, C., “La reforma fiscal en materia de tributacién del ahorro y del endeudamiento
de las sociedades”, Documentos - Instituto de Estudios Fiscales nim. 21, 2014, Pag. 48.

8 Articulo 42. 1 del Cédigo de Comercio: “Existe un grupo cuando una sociedad ostente o pueda ostentar,
directa o indirectamente, el control de otra u otras. En particular, se presumira que existe control cuando
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consecuencia, esto excluia del dmbito de aplicaciéon de la norma recogida en el RDL
12/2012 a los intereses devengados en deudas con terceros ajenos al grupo®. Pero
recordamos que con las modificaciones introducidas por el RDL 20/2012 los sujetos
pasivos pueden ser todas las empresas en general.

En este sentido al haber eliminado mediante el RDL 20/2012 la aplicacién de la
«cldusula stand-alone»®°, inicialmente establecida en el RDL 12/2012, la norma
espafiola es mas clara y facil de aplicar que por ejemplo en Alemania®’.

Otro concepto que precisa de aclaracion es el de motivos econémicos validos.
Su aparicion en nuestra legislacion se debe a la directiva 90/434/CEE que recogia tal
concepto y se trasladd al régimen de fusiones, escisiones, aportaciones de activos y
canjes de valores del Impuesto sobre Sociedades. Este concepto aparece también en la
Resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Central (en adelante TEAC) de 1 de
junio de 2010°2. Este pronunciamiento evita que la Agencia Tributaria implantara una
medida legal que jugaria el rol de una clausula especial anti-abuso, ante las dificultades
de acudir a las distintas modalidades de clausulas generales: clausula de conflicto del

una sociedad, que se calificarda como dominante, se encuentre en relacidon con otra sociedad, que se
calificara como dependiente, en alguna de las siguientes situaciones:

a) Posea la mayoria de los derechos de voto.

b) Tenga la facultad de nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del 6rgano de administracion.
c¢) Pueda disponer, en virtud de acuerdos celebrados con terceros, de la mayoria de los derechos de voto.
d) Haya designado con sus votos a la mayoria de los miembros del érgano de administracién, que
desempefien su cargo en el momento en que deban formularse las cuentas consolidadas y durante los
dos ejercicios inmediatamente anteriores. En particular, se presumira esta circunstancia cuando la
mayoria de los miembros del érgano de administracion de la sociedad dominada sean miembros del
organo de administracion o altos directivos de la sociedad dominante o de otra dominada por ésta. Este
supuesto no dard lugar a la consolidacidn si la sociedad cuyos administradores han sido nombrados, estd
vinculada a otra en alguno de los casos previstos en las dos primeras letras de este apartado.

A los efectos de este apartado, a los derechos de voto de la entidad dominante se afiadirdn los que posea
a través de otras sociedades dependientes o a través de personas que actlen en su propio nombre pero
por cuenta de la entidad dominante o de otras dependientes o aquellos de los que disponga
concertadamente con cualquier otra persona”

89SUAREZ DE CENTENI MARTINEZ, L y VIANA BARRAL, V., “La limitacién en la deducibilidad de gastos
financieros en el Impuesto sobre Sociedades: analisis normativo y comentario critico”. Actualidad Juridica
Uria Menéndez num. 33, 2012, pag. 21

% | a «cldusula stand-alone» se recogia en el antiguo articulo 20.5.a) TRLIS.

%1 Principalmente la norma alemana permite aplicar el régimen Zinsschranke a cada empresa del grupo
por separado. Sin embargo, para sociedades de capital se limita su aplicacion, considerando el grupo como
una sola unidad. Esta regla supone una clara desventaja porque de este modo se limita también la
aplicacién del umbral de los 3 millones de euros a un solo supuesto. Vid. NIEHUS, U., WILKE, H y MULLER,
A, op. cit., pag. 241.

92 E| TEAC entiende que la operacidn, estudiada en la Resolucién de 1 de junio de 2010, no responde al
propdsito de eludir el impuesto, sino a auténticas razones econémicas. En consecuencia, el TEAC anula la
resolucién administrativa de fraude de Ley sobre la base, entre otros argumentos, de que la operacion
directa de adquisicién se llevé a cabo entre dos sociedades plenamente operativas que no podian
calificarse como entidades instrumentales y de que existian sinergias entre la sociedad adquirente y la
filial adquirida que aconsejaban la consecucion de los objetivos perseguidos a través de la adquisicion de
la filial.
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articulo 15 de la Ley General Tributaria o la del articulo 16 de simulacidén®3. Estos motivos
econdémicos validos suponen una via de escape para la aplicacién de su consecuencia
juridica, sujeta a la prueba de la existencia de tales motivos que den explicacién a la
concurrencia de esas circunstancias que al legislador le parecerian indicativas de abuso.

Se nos puede presentar la duda de qué se puede considerar como “motivos
econdémicos validos”, ya que la norma no los especifica. A estos efectos, en la exposicidn
de motivos se indica que podrian ser motivos razonables “supuestos de reestructuraciéon
dentro del grupo, (...) o bien aquellos supuestos en los que se produce una auténtica
gestion de las entidades participadas adquiridas desde territorio espafiol”. Esta figura
también es recogida por las normas de los paises de nuestro entorno, conocida como
business reason exception®*.

Otro concepto imprescindible para la correcta aplicacion de la norma es el de
gastos financieros. Estos se entienden como el resultado de restar a los ingresos
derivados de la cesion a terceros de capitales propios, los gastos financieros (excluidos
aquellos que no son deducibles), que se devenguen en el mismo periodo impositivo:

Ingresos derivados de la cesién a terceros de capitales propios — Gastos
financieros (excluidos gastos financieros no deducibles) = Gastos Financieros Netos

La Resolucion de la DGT de 16 de julio de 2012, establece unos criterios
interpretativos necesarios para garantizar la correcta aplicacion del concepto de gastos
financieros®:

Los gastos e ingresos tenidos en cuenta para la aplicacion del limite,
deben estar relacionados con el endeudamiento empresarial y estar
recogidos en la cuenta de pérdidas y ganancias de la sociedad.

9 vid. GARCIA NOVOA, C. op. cit., pag. 49.

9 “La normativa sueca afiade al supuesto de inaplicabilidad por existencia de motivos econémicos validos
un supuesto adicional de exclusion de la aplicacidon de la limitacidn para los casos en los que los intereses
estén sujetos a tributacién en la sociedad vinculada receptora del pago de esos intereses en la medida
en que esta sea la beneficiaria efectiva (para evitar la interposicion de sociedades en jurisdicciones con
un tipo de tributacidon mas alto mediante una estructura de back-to-back) y tribute a un tipo de gravamen
de, al menos, el 10%”.Entendemos que resultaria interesante afiadir este supuesto de exclusién de la
aplicacién de la limitacién a la norma espafiola. Vid. SUAREZ DE CENTENI MARTINEZ, L y VIANA BARRAL,
V. op.cit., pags. 22-23.

% Este instrumento hermenéutico utiliza el razonable criterio de considerar que existen gastos financieros
cuando, de acuerdo con la normativa contable, se genere un pasivo financiero. De esta manera, no se
incluyen los gastos que se incorporen al valor de activos ni los derivados de la actualizacién de provisiones.
Y respecto a las coberturas, sélo se incluirdn cuando sus efectos estén vinculados con el endeudamiento
directo, esto es, deriven del endeudamiento y se hayan integrado en la cuenta de pérdidas y ganancias.
Menos clara es la citada resolucion respecto a las variaciones de valor razonable de los instrumentos
financieros. Estas, contablemente, no se incluyen en la partida de gastos, pero en la medida en que
procedan de un cambio en el valor razonable de un pasivo financiero, deben considerarse, también, gastos
financieros. DE LA TORRE DIAZ, F., “La limitacidon de la deducibilidad de los gastos financieros en el RDL
12/2012”. Actum Fiscal, 2012, nim. 63, pag. 53.
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No computan como gastos financieros®®:
1) Los intereses incorporados al valor de un activo.
2) Gastos derivados de actualizacidén de previsiones.
3) Aquellos gastos no deducibles en virtud de otra norma.

Los ingresos financieros derivados de la cesion a terceros de capitales
propios, se recogen en la partida 12 del modelo de la cuenta de pérdidas
y ganancias, cuentas 761y 766°.

La cuantia de ingresos y gastos procedentes de entidades vinculadas, es
la que resulte después de los ajustes de la normativa sobre operaciones
vinculadas®®.

Existen una serie de elementos que no son considerados como gasto o
ingreso desde un punto de vista contable, pero si lo son desde el punto
de vista fiscal. Estos son®°:

1) Los gastos por deterioro del valor de créditos que se
correspondan con intereses devengados y no cobrados.

2) Las diferencias de cambio que se integren en la cuenta de
pérdidas y ganancias del periodo impositivo y que deriven de
cualquier endeudamiento que se encuentre afectado por la
aplicacion del articulo 20 del TRLIS.

3) Los gastos e ingresos derivados de coberturas financieras que
cubran deudas de la entidad.

4) Los resultados positivos o negativos derivados de contratos de
cuentas en participacion que corresponden al participe no gestor.

Con respecto al concepto de beneficio operativo, la norma lo entiende como el
resultado de explotacién de la cuenta de pérdidas y ganancias del ejercicio, con
determinados ajustes:

% Ademds de los citados, la normativa italiana no incluye entre los gastos financieros sometidos a
limitacion los devengados en relacion con contratos de financiacidon asegurados con garantia hipotecaria
o los derivados de cuentas comerciales a pagar. SUAREZ DE CENTENI MARTINEZ, L y VIANA BARRAL, V.
op. cit., Pag. 24.

%7 SUAREZ DE CENTENI MARTINEZ, L y VIANA BARRAL, V. op. cit., Pag. 25.

%8 Ibidem

% Ibidem
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Eliminando!® de esa cuenta: la amortizacién del inmovilizado, la
imputacién de subvenciones de inmovilizado no financiero y otras y el
deterioro y resultado por enajenaciones de inmovilizado.

101

Afadiendo a esta cuenta: Los dividendos o participaciones en

beneficios procedentes de entidades en las que:
1) se mantenga una participacion de un5 %, o
2) un coste de adquisicidn superior a 6 millones de euros'®?.

Excepto cuando la participacién haya sido adquirida con deuda
intragrupo cuyos intereses sean no deducibles (articulo 14.1 h) TRLIS).

Esta exclusidn sélo subsistird mientras exista esa deuda intragrupo®.

El concepto de beneficio operativo se asemeja al EBITDA, pero con ciertos
ajustesi®?,

La DGT, en su Resolucién precisa que no se deben computar como
integrantes del beneficio operativo'®® los ingresos financieros derivados
de la cesidn a terceros de capitales propios que forman parte de la cifra
neta de negocios de determinadas entidades que, por las caracteristicas

100 | 5 eliminacidn de estos elementos del beneficio operativo segtin palabras de SUAREZ DE CENTENI
MARTINEZ, L y VIANA BARRAL, V, supone un grave problema para los inversores en Espafia. Ya que las
entidades no pueden utilizar gastos financieros no deducidos en afios anteriores para compensar las
plusvalias derivadas de ventas de inmovilizado en la desinversion. Este problema se soluciona con la
introduccién de la exclusidn de limitacién en el periodo impositivo en que se produzca la extincién de la
sociedad.

101 Esta decisidn se parta de la normativa alemana e italiana. Supone una ventaja para el contribuyente al
incrementar el beneficio operativo del ejercicio, y en consecuencia, aumentar el gasto financiero neto
deducible.

102 Excepto que dichas participaciones hayan sido adquiridas con deudas cuyos gastos financieros no
resultaran deducibles por aplicacidn de la letra h) del apartado 1 del articulo 14 de esta ley.

103 | 3 interpretacién de la Resolucidn sobre la exclusién del beneficio operativo de participaciones o
dividendos adquiridos con deuda de intragrupo cuyos intereses no sean deducibles (articulo 14.1 h)
TRLIS). Esta exclusidn sélo subsistira mientras exista esta deuda intragrupo.

104 E| cdlculo del EBITDA fiscal en el sistema espafiol parte del beneficio operativo, mientras que el EBITDA
Fiscal en Alemania, ademas tiene que ser ajustado por ingresos y gastos financieros. El sistema espafiol
permite ademas incluir en el EBITDA fiscal aquellos ingresos financieros, procedentes de dividendos o
participaciones en beneficios, cuando se cumplan ciertos requisitos respecto a la cuota de participaciony
su valor de adquisicién. El sistema aleman por su parte establece que solamente el 5 por 100 de los
ingresos financieros, procedentes de dividendos y otras participaciones en beneficios pueden entrar en el
computo del EBITDA fiscal. NIEHUS, U. op. cit. pag. 242.

105 Debe tenerse en cuenta que, con caracter general, es mas beneficioso que un ingreso se considere
financiero, pues asi compensa gastos financieros por un 100% de su cuantia, pues si se entendiera que
integra el beneficio operativo (en lugar de considerarse ingreso financiero) sélo permitiria la deduccion
de gastos financieros por un 30% de su cuantia. SUAREZ DE CENTENI MARTINEZ, L y VIANA BARRAL, V.
op. cit., Pag. 26.
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propias de su actividad, se incluirian en los ingresos financieros dentro
del beneficio operativo.

Debemos hacer especial referencia a los gastos financieros netos generados por
agrupaciones de intereses econémicos y uniones temporales de empresas°®.

Los casos en que las agrupaciones de intereses econdmicos no puedan incluir en
su base imponible los gastos financieros generados, se imputaran a los socios de la
entidad. Por el contrario, a la hora de calcular el limite a la deduccion, si se tendran en
cuenta los gastos financieros que se imputan a los socios*?’.

Por otro lado, los supuestos que se encuentren bajo el régimen de consolidacién
fiscal, seguirdn las mismas reglas establecidas para las entidades independientes con
ciertas particularidades debido a la propia naturaleza del régimen.

Con respecto al limite general de deducibilidad en este régimen, se aplica sobre
el del grupo fiscal en su conjunto. Para hallar este limite sera preciso conocer como
calcular la base imponible del grupo, esta es la suma de las bases imponibles individuales
de las entidades del grupo, con las eliminaciones, incorporaciones que corresponda
realizar y la compensacion de bases imponibles negativas del grupo fiscal%,

La Resolucién de la DGT también se pronuncia sobre la posterior distribucién de
los gastos financieros no deducibles entre las sociedades del grupo. Establece que
deberan realizarse en primer lugar entre las entidades cuyos gastos financieros netos
(individuales) excedan del 30% de su beneficio operativo. Asi los gastos financieros y el
beneficio operativo de cada entidad seran los que esta aporte al grupo de consolidacion
fiscal. A continuacion plasmaremos la teoria sobre grupos consolidados en un
ejemplol®:

106 | as agrupaciones de interés econémico espafiolas, las agrupaciones europeas de interés econémico y
las uniones temporales de empresas no tributan por el impuesto sobre sociedades por la parte
correspondiente a la base imponible imputable a los socios residentes en territorio espafiol (Cfr. Arts. 43-
47 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, o equivalentes del Real
Decreto Legislativo 4/2004 que aprueba el TRLIS). Vid. SUAREZ DE CENTENI MARTINEZ, L y VIANA BARRAL,
V. op. cit. Pag. 26.

107 Articulo 20.3 del TRLIS

108 En |a interpretacidn del célculo de base imponible individual en la Resolucién de la DGT, se establece
que “supone considerar, excepcionalmente a nivel de base imponible individual, las circunstancias del
grupo, teniendo en cuenta tanto los gastos financieros netos totales del periodo impositivo como el
beneficio operativo del grupo fiscal”. Por lo tanto, entiendo que no es la simple suma de las bases
imponibles, ya que para el calculo de estas hay que tener en cuenta desde el principio, su pertenencia al
grupo.

105 RODRIGO CHAQUES, G. op. cit., pag. 72.

Instituto de Estudios Latinoamericanos — Universidad de Alcald | 36



José David Lorrio Gonzalez. Las reglas de subcapitalizacion y limitacién en la deducibilidad...
(IELAT — Octubre 2015)

A, B, Cy D forman un grupo de consolidacion fiscal; se presume que no hay eliminaciones ni incorporaciones

por operaciones internas.
BO de cada entidad: 1.000.000
GF del afio O:

A:200.000

BO del grupo: 4.000.000
B: 100.000 Limite de GF: 30% 4.000.000 = 1.200.000
> GF del grupo 1.400.000, con lo que hay GF no deducibles por importe de

C: 500.000 200.000 (superan el limite de 1 milldn de euros)?.

D: 600.000

GF del grupo 1.400.000, con lo que hay GF no deducibles por importe de 200.000 (superan €l
Iimite de 1 mill6n de euros)*.

3.1.2. Limitacion a la deducibilidad de los gastos financieros en la Ley 27/2014,
de 27 de noviembre:

La ultima reforma del régimen de limitacion a la deducibilidad de los gastos
financieros vino impulsada por una serie de recomendaciones del Consejo Europeo, del
23 de mayo de 2013, en relacién con el Programa de Estabilidad Presupuestaria y
Reformas del Reino de Espafia para los periodos 2013-2016. Esta Institucion emitié una
serie de importantes recomendaciones al Gobierno espafiol para cambiar su fiscalidad
antes de 2014,

El objetivo en este apartado es analizar las novedades introducidas por la nueva
ley y su comparacién con la legislacion inmediatamente anterior (TRLIS tras su reforma
por el Real Decreto-ley 20/2012).

En primer lugar, debemos mencionar que a grandes rasgos, permanece la
estructura general de la anterior legislacion. Pero bajo esta estructura, se han
introducido numerosos y pequefios cambios, que en su conjunto suponen una
modificacion sustancial de la norma. Sigue estando formada por dos pilares principales.
Estos pilares son la no deducibilidad de determinados gastos financieros en el Impuesto
sobre Sociedades y el establecimiento de un limite general a la deducibilidad. Pero
ademas, en la redaccion actual de la norma, se introduce un nuevo limite adicional.

Antes de entrar a analizar el fondo del asunto, debemos resefiar que el limite a
la deducibilidad de los gastos financieros sufre un cambio en la numeracién del precepto

10 En el ejemplo se consideran como gastos financieros no deducibles el importe de 200.000 ya que
supera tanto el limite porcentual del 30% como el absoluto del milldn de euros. Sin embargo, si las
sociedades citadas hubieran tributado en régimen individual, todas ellas hubieran podido aplicar el limite
absoluto del millén de euros y no habria gastos financieros a deducir en el futuro. Tanto el ejemplo como
las conclusiones han sido obtenidas en RODRIGO CHAQUES, G. op.cit., pag. 68.

11yid. GARCIA NOVOA, C. op. cit., pag. 52.
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que lo contiene. En la Ley vigente del Impuesto de Sociedades se regula en el articulo
16, pero en las legislaciones anteriores, se regulaba en el articulo 20 de la Ley 43/1995
(a partir de la redaccion dada por el Real Decreto-Ley 12/2012 de 30 de marzo).

El primer pilar antes mencionado alude a la no deducibilidad en el Impuesto
sobre Sociedades de determinados gastos financieros. Son tres los supuestos de gastos
no deducibles (apartados g, h, y j del articulo 15), en comparacién con la anterior
regulacién en la que sdlo se recogia un supuesto de gasto no deducible!'2. Estos gastos
son:

Los gastos de servicios correspondientes a operaciones realizadas, directa o
indirectamente, con personas o entidades residentes en paises o territorios
calificados como paraisos fiscales, o que se paguen a través de personas o
entidades residentes en estos!'3. Nada dice de la necesidad de que esos gastos
se den entre personas o entidades vinculadas con la sociedad, por lo que se
interpreta que el Unico requisito es que el gasto tenga origen en paises o
territorios calificados como paraisos fiscales'4.

Los gastos financieros derivados de deudas dentro de un grupo destinadas a
adquisiciones apalancadas que se efectien en el seno de un grupo de
sociedades. Los referidos gastos no deducibles son'?>:

1) La adquisicidn, a otras entidades del grupo, de participaciones en el
capital o fondos propios de cualquier tipo de entidades o

2) La aportacion al capital o fondos propios de otras entidades del grupo.

Los gastos correspondientes a operaciones realizadas con personas o entidades

116 que, como consecuencia de una calificacion fiscal diferente en la

vinculadas
jurisdiccion donde se situe esta entidad vinculada, no generen ingreso o generen
un ingreso exento o sometido a un tipo de gravamen nominal inferior al 10 por

ciento!!’. En otras palabras, el legislador ha querido asegurar que las sociedades

112 Articulo 14.1 h) TRLIS

113 Excepto que el contribuyente pruebe que el gasto devengado responde a una operacién o transaccién
efectivamente realizada. Lo que denominamos motivos econdmicos validos.

114 Recogido en el articulo 15 g) de la Ley 27/2014

115 Recogido en el articulo 15 h) de la Ley 27/2014. Es el Unico supuesto que se preveia en la legislacién
inmediatamente anterior, recogido en el articulo 14.1 h) TRLIS.

116 Recogido en el articulo 15 j) de la Ley 27/2014

117 En caso de participacion en entidades no residentes, se exige que la participada haya estado sujeta y
no exenta por un impuesto extranjero de naturaleza idéntica o analoga a este impuesto a un tipo nominal
de, al menos, el 10% (ya sea sobre la renta, ingresos u otros elementos indiciarios de la renta), con
independencia de la aplicacidon de algun tipo de exencién, bonificacion, reduccidn o deduccion. (En linea)
http://www.aedaf.es/plataforma/2015_ria01_d_resumen_is_reforma_fiscal.pdf pag.26 (consultado el
20 de mayo de 2015)
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que se encuentren en el supuesto mencionado, estén obligadas al pago de un
minimo, mediante la prohibicién de tributar a un tipo inferior al 10%.

Por otro lado, el segundo pilar esencial hace referencia a una limitacién general
de los gastos financieros netos de entre los que si se permite su deduccién. Esta
limitacidn general se aplicara en los siguientes términos:

Son deducibles los gastos financieros netos en el Impuesto de Sociedades con el
limite del 30% del beneficio operativo del ejercicio.

Son deducibles en todo caso, los gastos financieros netos que no excedan de un
millén de euros. En caso de que el periodo impositivo de la entidad tuviera una
duracion inferior al afio, el milléon se prorrateard de forma proporcional a la
duracion del periodo impositivo respecto del afio.

Con independencia de que los gatos financieros deriven de deudas con personas
con personas o entidades vinculadas o independientes!!é,

El exceso de gastos financieros que no se haya podido deducir en el periodo por
haber superado el limite, podra deducirse sin limite temporal, junto con los del
periodo impositivo correspondiente y con sujecion al mismo limite general (Carry
foward). Se elimina el limite temporal de 18 afios establecido por el RDL

20/2012, otorgando mayor libertad a la hora de la deduccidén de estos gastos'?°.

Los gastos financieros netos que no alcanzan el limite en un determinado
ejercicio, la cuantia no consumida de dicho limite podra utilizarse en los cinco
afios inmediatos y sucesivos'??. Su importe se adicionard al limite general que

118 Se mantienen las caracteristicas del sujeto pasivo introducido por el RDL 20/2012, por el que la
aplicacidén de las reglas de limitacion en la deducibilidad de los gastos financieros se extiende a todas las
empresas, sin tener en cuenta su pertenencia a un grupo o no.

119 | qutor entiende que este cambio en la legislacion, solucionara el problema mencionado en el punto
anterior, en el que se introducian los graves efectos que supondria la limitacidn en la deduccién de gastos
financieros netos para aquellas entidades que hubieran llevado a cabo proyectos que necesariamente
tuvieran un nivel de apalancamiento elevado, por las propias caracteristicas del proyecto. Al eliminarse el
limite se reduce el riesgo de que grandes cuantias de gastos financieros netos queden sin deducirse en
supuestos como el mencionado mas arriba.

120 | 53 Nota n2? 1/15 de la Subdireccién General y Asistencia Juridica de la Agencia Tributaria, relativa a la
limitacidon de los gatos financieros prevista en el articulo 16 de la Ley 27/2014 de 27 de noviembre,
establece que respecto al “orden en que debe operar cada uno de los limites relativos al beneficio
operativo (una suerte de LIFO de beneficio operativo), sefiala que la Direccién General de Tributos en
su resolucién de 16 de julio de 2012, entendiendo que en primer lugar se aplica el propio limite del
periodo impositivo (se refiere al 30 por ciento del beneficio operativo del periodo impositivo) y
adicionalmente y con posterioridad a este, es cuando se deduciran los gastos financieros netos hasta
alcanzar la diferencia que proviene de periodos impositivos anteriores”.
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resulte de aplicacion en tales afos, de igual manera que se preveia en la
legislacién anterior.

Es importante mencionar la existencia de una serie de supuestos excluidos de la
aplicacién de la limitacion general a la deducibilidad de gastos financieros:

Las entidades de crédito'?! y las aseguradoras se excluyen de la aplicacién
del limite en la deducibilidad de gastos financieros. Recordamos que el
RDL 20/2012 introdujo el supuesto de exencion referente a las entidades
aseguradoras??.

Las entidades que se extingan, salvo en el caso en que la extincion fuera
consecuencia de una operacion de reestructuracion.
A continuacion exponemos un ejemplo de cémo debe arrastrase a futuro la diferencia
del beneficio operativo pendiente de aplicar que se hubiera producido en un periodo

impositivo!?3:

La Subdireccién General y Asistencia Juridica de la Agencia Tributaria entiende que el limite del beneficio operativo
es un limite acumulado compuesto por la suma del 30 por ciento del beneficio operativo del periodo impositivo y
por la diferencia pendiente de los periodos impositivos anteriores (dentro de los 5 afos); una vez superado dicho
limite se admitiria en todo caso la deducibilidad de gastos financieros netos del periodo impositivo por 1 millén de
euros. Es decir, la referencia de la LIS a 1 millén de euros debe entenderse como un minimo a deducir en el periodo
impositivo una vez que se haya aplicado el limite acumulado formado por el 30 por ciento del beneficio operativo

del periodo impositivo y por la diferencia pendiente que se arrastre de ejercicios anteriores.

121 |3 Ley 27/2014 en su apartado 6 a) del articulo 16, entiende por entidades de crédito lo siguiente:
“aquellas entidades cuyos derechos de voto correspondan, directa o indirectamente, integramente a
aquellas, y cuya Unica actividad consista en la emisidn y colocaciéon en el mercado de instrumentos
financieros para reforzar el capital regulatorio y la financiacién de tales entidades”.

122 En base a la Ley 27/2014 en su apartado 6 a) del articulo 16: La legislacién da el mismo tratamiento
que a estas entidades a: los fondos de titulizacion hipotecaria, Fondos de Inversidn, y los fondos de
titulizacién de activos a que se refiere la Disposicion adicional quinta.2 de la Ley 3/1994, de 14 de abril.
123 Fiemplo de cdmo debe arrastrase a futuro la diferencia del beneficio operativo pendiente de aplicar
que se hubiera producido en un periodo impositivo. El ejemplo se expone en la Nota n2 1/15 de la
Subdireccion General y Asistencia Juridica de la Agencia Tributaria, relativa a la limitacién de los gatos
financieros prevista en el articulo 16 de la Ley 27/2014 de 27 de noviembre. (en linea)
http://www.agenciatributaria.es/static_files/AEAT/Contenidos_Comunes/La_Agencia_Tributaria/Segme
ntos_Usuarios/Empresas_y_profesionales/Foro_grandes_empresas/Criterios_generales/GastosFinancie
ros.pdf (consultado el 28 de mayo de 2015)
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Ejemplo:

GFN (gasto financiero neto):

Afio 0: 800.000.

Afio 1: 1.200.000.

Limite del BO (beneficio operativo):

Limite anual del afio 0 30% BO = 1.150.000

Limite acumulado: limite anual del afio 1 30% BO + Diferencia pendiente del afio 0 = 950.000 a los que se adicionard
350.000 (1.150.000 — 800.000) del ejercicio anterior = 1.250.000

ANO D ANO 1
Deducible ano O0: 800.000 Deducible afo 1! 950.000
Deducible del afio 0, 250,000
HMITE 8.0 BO afic O a adicionar en los 5 anos | gg afio 0 pendiente de adicionar en los 4

siguientes y sucesivos: 350.000 afios siguientes y sucesivos: 100.000
(1.150.000-300.000) (350.000 - 250.000)

LIMITE 1 A0 0: 0 AfD 1. 0

MILLON

EURDS

Explicacién del ejemplo:
A) En el afio 1 los GFN superan el 30 por ciento del BO del propio periodo impositivo. Hasta dicho importe sera
fiscalmente deducible en su totalidad. (950.000 euros)
B) Adicionalmente, el exceso de GFN del aiio 1 podra deducirse hasta el limite del BO que se arrastre de los 5 periodos
impositivos anteriores. (250.000 euros). EIBO del aiio 0 pendiente de adicionar en los 4 afos siguientes y sucesivos (a
partir del afio 1 ya sélo quedarian 4 afios): 100.000 (350.000-250.000).
C) Si auin asi hubiera GFN del periodo impositivo pendientes de deducir porque su importe fuera superior al del limite
conjunto, cosa que no ocurre en el ejemplo, es cuando deberemos comprobar si el total deducido en el periodo
impositivo es superior o inferior a 1 millén de euros:
Si lo que se ha deducido en el periodo impositivo fuera ya superior a 1 millén de euros: no habra posibilidad
de deducir mdas GFN.

Si lo que se ha deducido en el periodo impositivo fuera inferior a 1 millén de euros: se podra deducir hasta
el importe de 1 millon. Si bien no quedaria beneficio operativo que arrastrar a los periodos impositivos
siguientes.
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Ademas de la limitacion general, la nueva redaccién incluye en el apartado 5 del
articulo 16 otro limite, especifico y adicional (doble limite). Esta novedad supone el

principal cambio entre el articulo 20 de la TRLIS y el articulo 16 de la Ley 27/2014.

Con este segundo limite se quiere evitar que, en el transcurso de “una
adquisicion con apalancamiento financiero (operacion financiada con fondos ajenos), la
actividad adquirida soporte el gasto financiero derivado de su propia adquisicion. Este
limite sera del 30 % del beneficio operativo de la propia entidad que realizé dicha
adquisicion, sin incluir el beneficio operativo de cualquier otra entidad que se fusione
con ésta en los cuatro afios posteriores”'?4. Existen opiniones criticas a esta nueva

medidal?.

Esta medida fiscal, establece una nueva restriccion a la deducibilidad del gasto

derivado de operaciones de adquisicién de participaciones en el capital o en los fondos

propios de entidades!?®

cuando, con posterioridad, la entidad adquirida se incorpora al
grupo fiscal de la adquiriente o es objeto de una operacién de reestructuracion. A estos

efectos!?’:

Se limita la restriccion en caso de fusidn o incorporacion a un grupo de
consolidacion fiscal a un periodo de 4 afios desde la compra.

Se prevé la posibilidad de que el gasto financiero no deducible por este motivo
pueda compensarse en los periodos siguientes (de acuerdo con las reglas
generales de deducibilidad del gasto financiero).

124 | imitacién a la deducibilidad de los gastos financieros: leveraged buyout (LBO), en Boletin de alertas
fiscales de Goémez-Acebo & Pombo, num. de diciembre. 2014. Madrid. (en linea)
http://www.gomezacebo-pombo.com/index.php/es/conocimiento/boletines/item/1757-
limitaci%C3%B3n-a-la-deducibilidad-de-los-gastos-financieros-leveraged-buyout-Ibo (consultado el 5 de
mayo de 2015)

125 En la practica afectard a un reducido nimero de contribuyentes, los cuales, salvo casos contados,
podran reestructurar sus situaciones financieras virando hacia el éptimo fiscal.Bien se comprende que ese
viaje financiero en pos de la mejor estacidn fiscal no se realiza en el tren de la neutralidad. Vid. SANZ
GADEA E., “El resultado financiero en el Impuesto sobre Sociedades. Dividendos y plusvalias de cartera.
Rentas exentas y no exentas (1)”. Estudios financieros. Revista de Contabilidad y Tributacién: comentarios
y casos practicos, num. 384, 2015, pag. 25

126 Articulo 83 Limitacidon en la deducciéon de gastos financieros destinados a la adquisicién de
participaciones en el capital o en los fondos propios de entidades

127 BLASCO MERINO J., “Modificaciones introducidas por la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, en el
Impuesto sobre Sociedades (primera parte)”, Estudios financieros, Revista de Contabilidad y Tributacion:
comentarios y casos prdcticos, num. 383, 2015, pag. 42.
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Se sefala que este limite a la deduccién del gasto financiero no serd aplicable:

(i) No resultara de aplicacion en el periodo impositivo en que se adquieran las
participaciones, si la adquisicion se financia con deuda, como maximo, en un 70
% del precio de adquisicién.

(ii) No se aplicara en los periodos impositivos siguientes siempre que el importe
de esa deuda se minore, desde el momento de la adquisicion, al menos en la
parte proporcional que corresponda a cada uno de los 8 anos siguientes, hasta
que la deuda alcance el 30 por ciento del precio de adquisicion'?8,

Finalmente, la disposicion transitoria decimoctava de la LIS prevé que las
restricciones a la deducibilidad indicadas no seran aplicables a operaciones de
reestructuracion realizadas antes del 20 de junio de 2014, ni a operaciones de
reestructuracion realizadas con posterioridad a 20 de junio de 2014 entre
entidades ya integradas en el mismo grupo de consolidacion fiscal en periodos
impositivos iniciados con anterioridad a dicha fecha'®.

En esencia, el articulo 15 a) de la Ley 27/2014 equipara el tratamiento fiscal que
corresponde a la financiacion mediante las aportaciones a los fondos propiosy la
financiacion mediante préstamo participativo'3® dentro de un grupo. Esta equiparacién
se lleva a cabo mediante la no deducibilidad de los gastos que representen una
retribucidn de los fondos propios. Tendra tal consideracion la retribucion de préstamos
participativos otorgados por entidades que formen parte del mismo grupo de
sociedades.

128 En palabras de la Asociacién Espafiola de Asesores fiscales (en adelante AEDAF) “en los afios siguientes
a la adquisicién se amortice al menos en un 12,5% hasta que alcance la deuda alcance el nivel del 30%
sobre el precio de adquisicion “(En linea)
http://www.aedaf.es/plataforma/2015_ria01_d_resumen_is_reforma_fiscal.pdf pag.16 (consultado el
25 de mayo de 2015)

129 En linea http://www.garrigues.com/es/Publicaciones/Novedades/Documents/Comentario-Fiscal-7-
2014.pdf pag.8 (consultado el 27 de abril de 2015)

130 | 5 caracteristica principal de los préstamos participativos es que el interés estd determinado por una
variable asociada a la actividad de la entidad prestataria, y el efecto que los singulariza es que constituyen
patrimonio neto en relacion con la determinacion de las situaciones de reduccidn del capital y disolucién
de sociedades. Todo préstamo que retna las caracteristicas recogidas en el articulo 20 del RDL 7/1996 es
participativo, aun cuando la entidad prestataria se halle constituida con arreglo a las leyes extranjeras.
Esta circunstancia determina que los intereses percibidos por entidades residentes en territorio espafiol
derivados de préstamos participativos otorgados en el seno de un grupo mercantil tendrdn derecho a la
exencion (se evita asi la doble imposicidn), excepto si dichos intereses generan un gasto fiscalmente
deducible en la entidad pagadora, lo cual puede plantear problemas con los convenios bilaterales para
evitar la doble imposicién. Vid. SANZ GADEA E, op. cit, pag. 24 y 25.
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Vemos un ejemplo de la limitacién adicional a la deducibilidad de los gastos
financieros por la adquisicién de participaciones (art. 16.5 de la LIS)*3:

Una sociedad adquiere al 1 de octubre 2015 una participacidon en otra entidad, invirtiendo la suma de
6.000.000 €. Se financia en 4.000.000 € a través de una entidad bancaria, al tipo del 4 por 100, con dos afos
de carencia y una amortizacion de 1.500.000 € para el primer vencimiento anual, 1.200.000 € para el segundo,
1.000.000 € para el tercero, y 300.000 € para el cuarto. El beneficio operativo es de 150.000 € en 2015, con
incremento anual de 20.000 €. No posee otra financiacion externa ni tiene ingresos financieros derivados de
aportacion de capitales propios.

ANO INTERESES BO
2015  4000000x4/100/4x1 = 40.000€ 40.000€ 150.000¢€
2016  4.000000%x4 /100 =  160000€ 160.000€  170.000¢
2017  4.000.000x4/100/4x3 = 120.000¢

2.500.000x4/100/4x1 = 25.000€ 145.0006  190.000€
2018  2.500.000x4/100/4x3 = 75.0002

1300000x4/100/4x1 = 12.000¢ BA.000E 210.000&
2018 1300000x4/700/4%3 = 35 0006

300.000x4/100/4x1 = 3.000€ 47 000€E 230.000€
2020  300.000x4/100/4x3 = 9.000€ B.000€ 250.000€
2021 270.000€

A estos intereses no se les aplicard la no deducibilidad del art 15.h de la LIS por no tratarse de endeudamiento
procedente de entidades del grupo, pero si la limitacién general del articulo 16 de la LIS, si bien en este caso
no tendra efecto por tratarse de gastos financieros netos (GFN) inferiores a 1 millén de euros. Si les sera
aplicable la limitacidn especifica del art 16.5 de la LIS.

131 Ejemplo de limitacién adicional a la deducibilidad de los gastos financieros por la adquisicién de
participaciones (art. 16.5 de la LIS). (en linea) http://joancerda.com/blog/index.php/la-deducibilidad-de-
los-gastos-financieros-en-el-impuesto-sobre-sociedades/ (consultado el 16 de junio de 2015)
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Veamos cada uno de los afos:
2015.- Como es el primer afio y se ha financiado con deuda en un porcentaje inferior al 70 por 100 (66,66
por 100), no se aplica la limitacion del art 16.5 de la LIS. Son por tanto deducibles los 40.000 € de intereses.
2016.- Al ser un ejercicio distinto del primero y no se ha amortizado cantidad alguna, se aplica la limitacién
de intereses. Para no limitarse deberia haberse amortizado al menos 4.000.000 € / 8 = 500.000 € o el importe
del endeudamiento ser a fin de afio inferior a 6.000.000 € x 30 / 100 = 1.800.000 €. Los intereses deducibles
seran del 30 por 100 del BO: 170.000 € x 30 / 100 = 51.000 €. El resto de intereses 109.000 € (160.000 € —
51.000 €) se deduciran, en su caso, en los ejercicios posteriores.
2017.- Al haberse amortizado 1.500.000 € (mas de 500.000 €), no se aplicara la limitacién y por tanto pueden
deducirse la totalidad de los intereses, es decir, 145.000 €. No podran deducirse los intereses pendientes del
ejercicio anterior (109.000) por haberse sobrepasado el limite del ejercicio (30 x 100 sobre 190.000 € =57.000
€).
2018.- Al haberse amortizado 1.200.000 € (mds de 500.000 €), no se aplicara la limitacidn y por tanto pueden
deducirse la totalidad de lis intereses, es decir, 88.000 €. No podran deducirse los intereses pendientes del
ejercicio 2016 (109.000 €) por haberse sobrepasado el limite del ejercicio (30 x 100 sobre 210.000 € = 63.000
€).
2019.- Al haberse amortizado 1.000.000 € (mas de 500.000 €), no se aplicara la limitacién y por tanto pueden
deducirse la totalidad de los intereses, es decir, 42.000 €. En ese ejercicio ya podra deducirse una parte de
los intereses limitados de 2016, ya que el limite del 30 por 100 del BO de 2019 es de 69.000 € (30 por 100
sobre 230.000 €). El importe a deducir sera de 27.000 € (69.000 € — 42.000 €). Quedara un remanente a
deducir de 2016 de-82.000 € (109.000 € — 27.000 €)
2020.- Al haberse amortizado 300.000 € (menos de 500.000 €), deberia aplicarse la limitacion; ahora bien
como el endeudamiento a final de ejercicio es cero, inferior por tanto al 30 por 100 de la inversién (1.800.000
€) no se aplicara finalmente la limitacién y por tanto pueden deducirse la totalidad de los intereses, es decir,
9.000 €. En ese ejercicio también podrd deducirse una parte de los intereses limitados de 2016, ya que el
limite del 30 por 100 del BO de 2020 es de 75.000 € (30 por 100 sobre 250.000 €). El importe a deducir sera
de 66.000 € (75.000 € — 9.000 €). Quedara un remanente a deducir de 2016 de: 16.000 € (82.000 € — 66.000
€).
2021.- Se podra deducir el remanente anterior (16.000 €) al ser inferior al 30 por 100 del BO (30 por 100 de
270.000 € = 81.000 €).

Siguiendo el esquema utilizado para analizar la normativa anterior, nos
centramos en el estudio de aquellos conceptos sobre los que se ha producido alguna
modificacidn con la entrada en vigor de la nueva Ley.

En general los conceptos permanecen en la nueva Ley sin modificaciones con
respecto a su redaccion en la norma anterior. Se mantienen entonces los conceptos de
grupo, gastos financieros y motivos econdmicos validos.

Con respecto al concepto de beneficio operativo si se ha producido modificacion.
Recordamos que para su cdlculo nos basdbamos en el resultado de explotacion de la
cuenta de pérdidas y ganancias del ejercicio, y a este resultado se le eliminaban y
afiadian una serie de elementos:

0 Se eliminaban de esa cuenta: la amortizacion del inmovilizado, la
imputacién de subvenciones de inmovilizado no financiero y otras y el
deterioro y resultado por enajenaciones de inmovilizado.

P i)
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0 Se afadian a esta cuenta: los dividendos o participaciones en beneficios
procedentes de entidades en las que:

= se mantenga una participaciéon de un 5 % (como se exigia en el
TRLIS), o

= una inversién minima de veinte millones de euros en la otra
entidad, frente a los seis millones exigidos en la normativa
anterior. Se aumenta la inversion minima exigida en otras
entidades para computar los dividendos y participaciones en
beneficios en el calculo de su beneficio operativo®32.

Una novedad de la Ley 27/2014 es la introducida en su articulo 25, la Reserva de
capitalizacidn. Aunque se aparta de la tematica de la limitacion a la deducibilidad de los
gastos financieros netos, hemos considerado importante hacer una breve mencién
debido a que con esta medida se busca aumentar la capitalizacién de las entidades en
Espafia, compartiendo asi objetivos con las medidas establecidas en el articulo 1633,

Es un nuevo incentivo fiscal'®*, que sustituye la tradicional deduccién por
reinversion3>. Este incentivo, permite que los contribuyentes que tributen al tipo

132perg desde un punto de vista critico, esta barrera puede ser facilmente franqueada por las grandes
compaifiias, para las cuales no supone esfuerzo alguno cumplir con cualquiera de los dos requisitos arriba
mencionados. Siendo estas grandes compaiiias las que suponen el verdadero quebranto para las arcas
publicas desde el punto de vista de la limitacién de los gastos financieros. Por el contrario, si supondra
una barrera para aquellas sociedades de tamafio medio, que no lleguen a una participacion del 5% en otra
entidad, y que muy dificilmente tengan la capacidad de cumplir con el requisito de la inversién minima de
20 millones de euros.

133 No obstante, la AEDAF critica que su impacto en ahorro de la factura fiscal es muy inferior al que
proporcionan las anteriores deducciones por reinversién y por inversion (12% deduccién cuota articulo
42 TRLIS, 0 10% deduccion cuota articulo 37 TRLIS frente al 2,5% de deduccién en cuota de la Reserva de
Capitalizacion). (En linea)
http://www.aedaf.es/plataforma/2015_ria01_d_resumen_is_reforma_fiscal.pdf pag.20 (consultado el
16 de junio de 2015)

134 La deduccidn de un interés nocional en el impuesto sobre sociedades es una medida fiscal introducida
en paises de nuestro entorno como Bélgica, Italia y Luxemburgo, aunque no se ha implantado en Espaiia.
La planteamos ya que podria ser una alternativa a la reserva de capitalizacién, aunque con consecuencias
diferentes. Su aplicacién supone una deduccién fiscal en la base imponible atendiendo a un interés ficticio
calculado en funcién del interés de los bonos del Estado. Esta ventaja fiscal se aplica cuando la sociedad
se financia con recursos propios en lugar de utilizar financiacién ajena. La medida reduce la discriminacion
fiscal existente en la toma de decisidon del medio de financiacidn de la sociedad (financiacidn propia o
ajena) ya que las empresas pueden deducirse los intereses derivados de la financiacion ajena.

Los escasos estudios de impacto que se han realizado sobre el mismo sefialan que son las grandes
empresas las que se beneficiarian de esta medida, con apenas efecto en las PYMEs. Ademas su
implantacién en Espafia supondria una importante pérdida recaudatoria en el Impuesto sobre Sociedades.
Por todo ello, se desaconseja suimplantacion en el sistema fiscal espafiol. Vid. BLANCO GARCIA, A. (2014),
“La deduccion del interés nocional en el Impuesto sobre Sociedades: un estudio comparado”. Crénica
Tributaria Boletin de Actualidad 1/2014, pags. 2-9.

135 En linea http://www.garrigues.com/es/Publicaciones/Novedades/Documents/Comentario-Fiscal-7-
2014.pdf pag.16 (consultado el 28 de abril de 2015)
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general o al 30%*%, puedan reducir su base imponible en un 10% del importe del
incremento de fondos propios de la entidad, siempre que se cumplan los siguientes

requisitos®3’:

Que el importe del incremento de los fondos propios de la entidad se mantenga
durante los 5 afos siguientes desde el ejercicio al que corresponde la reduccién,
salvo por la existencia de pérdidas contables en la entidad.

Que se dote una reserva indisponible por el importe de la reduccidn, que debera
figurar en el balance debidamente separada e identificada durante el plazo de
los 5 afios.

La reduccién no podra superar el 10% de la base imponible positiva previa a la
reduccidn, a la integracidn de los ajustes por DTA'38y a la compensacién de bases
imponibles negativas.

En el supuesto de insuficiencia de base imponible para aplicar la reduccion, el
exceso podra reducirse de la base en los dos afos inmediatos y sucesivos,
conjuntamente con la reduccion del propio ejercicio y con el mismo limite.

3.2. La normativa en Territorio Foral:

3.2.1. Navarra:

Aligual que ocurre con los Territorios Forales del Pais Vasco, el régimen tributario
particular del Territorio Foral de Navarra se debe a motivos histéricos, por lo que hemos
considerado relevante hacer un breve resumen de los hitos a lo largo de su normativa
fiscal.

La ley de 25 de octubre de 1839 confirmé sus fueros y mediante la ley de 16 de
agosto de 1841 se regulé la integracidon politica y econdmica de Navarra en la
monarquia. En este proceso, Navarra conservé su poder financiero y tributario.

136 Estas entidades son: entidades de crédito y entidades dedicadas a la exploracién, investigacién y
explotacion de hidrocarburos
137\MARTIN ZAMORA, M. P. (2015), “Las nuevas reservas de capitalizacién y nivelaciéon en el Impuesto
sobre Sociedades”. Quincena fiscal ndm. 4, pags. 1-3.
138 Activos por impuestos diferios, conocidos como deferred tax assets (DTA). Son derechos que las
entidades tienen frente a Hacienda. Se pueden generar por:

incurrir en pérdidas deducibles (registrar bases imponibles negativas).

gastos contables que no son fiscalmente deducibles.

Las DTA han sido recientemente reguladas en el Real Decreto-ley 14/2013, de 29 de noviembre, de
medidas urgentes para la adaptacién del derecho espafiol a la normativa de la Unién Europea en materia
de supervision y solvencia de entidades financieras. En este Real Decreto-ley se introducen determinadas
medidas destinadas a permitir que ciertos activos por impuestos diferidos puedan seguir computando
como capital.
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A partir de 1841, las relaciones econdmicas de Navarra con el Estado se han
articulado a través de los denominados Convenios Econdmicos que se firmaron en los
afios 1877, 1922, 1941, 1969 y el ultimo del afio 1990, actualmente vigente. La
Constitucion de 1978, en su Disposicion Adicional Primera, ampara y respeta los
derechos histéricos de Navarra®®®
de la citada ley de 1839140,

Estas competencias histdéricas son recogidas en la Ley de Reintegracion y

y en su disposicién derogatoria mantiene la vigencia

Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra'®l. El convenio regula bdsicamente dos
cuestiones: La armonizacion fiscal y la aportacion de Navarra a las cargas generales del
Estado*2.

Centrdndonos en las reglas para evitar la subcapitalizacion y las reglas de
limitacion en la deducibilidad de los gastos financieros en la Comunidad Auténoma de
Navarra (en adelante CAN), debemos recordar la Ley 18/1991, de 6 de junio, del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, y la Ley 43/1995, de 27 de diciembre,
del Impuesto sobre Sociedades, ambas de aplicaciéon en territorio comun, las cuales
introdujeron por primera vez la subcapitalizacion en la normativa espafiola. Estas
normativas estatales irdn marcando el compds de la evolucidén del régimen fiscal en la
CAN, al contrario de lo que ha venido ocurriendo con las normas en materia de
subcapitalizacidn de los Territorios Histéricos vascos. Es la Ley Foral 24/1996, de 30 de
diciembre, del impuesto de sociedades, la que introduce este concepto en su articulo
38143.

139 Disposicién adicional primera de la Constitucidon Espafiola de 1978: La Constitucidon ampara y respeta
los derechos histéricos de los territorios forales. La actualizacion general de dicho régimen foral se llevara
a cabo, en su caso, en el marco de la Constitucién y de los Estatutos de Autonomia.
140 pisposicién Derogatoria de la Constitucién Espafiola de 1978:
1. Queda derogada la Ley 1/1977, de 4 de enero, para la Reforma Politica, asi como, en tanto en cuanto
no estuvieran ya derogadas por la anteriormente mencionada Ley, la de Principios del Movimiento
Nacional, de 17 de mayo de 1958; el Fuero de los Espafioles, de 17 de julio de 1945; el del Trabajo, de 9
de marzo de 1938; la Ley Constitutiva de las Cortes, de 17 de julio de 1942; la Ley de Sucesion en la Jefatura
del Estado, de 26 de julio de 1947, todas ellas modificadas por la Ley Organica del Estado, de 10 de enero
de 1967, y en los mismos términos esta Ultima y la de Referéndum Nacional de 22 de octubre de 1945.
2. En tanto en cuanto pudiera conservar alguna vigencia, se considera definitivamente derogada la Ley de
25 de octubre de 1839 en lo que pudiera afectar a las provincias de Alava, Guiptizcoa y Vizcaya.
141 Ley Orgdnica 13/1982, de 10 de agosto, de reintegracién y amejoramiento del Régimen Foral de
Navarra.
142 G|L OCHOA M.A., ZUDAIRE ECHAVARRI R. y MURUZABAL LERGA ., “El impuesto sobre sociedades en
Navarra”, en X encuentros técnicos OCEx, en Sevilla los dias 23 y 24 de mayo de 2013. (En linea)
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:vqvQjGPckaUJ:www.ccuentas.es/encuentros/
documentos/grupo5/CG%25205.7.pdf+&cd=1&hl=es&ct=cInk&gl=es consultado el 6 de julio de 2015).
143 Articulo 38 de la Ley Foral 24/1996, de 30 de diciembre. Dicho precepto versa sobre la limitacién en la
deducibilidad de determinados gastos financieros:
1. Cuando el endeudamiento neto remunerado, directo o indirecto, de una entidad, excluidas las
entidades financieras, con otra u otras personas o entidades no residentes en territorio espafiol
con las que esté vinculada, exceda del resultado de aplicar el coeficiente 3 a la cifra del capital
fiscal, los intereses devengados que correspondan al exceso tendrdn la consideracion de
dividendos.
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Este precepto contenia las siguientes medidas para evitar la subcapitalizacion:

Se considerarian dividendos los intereses generados del endeudamiento neto
remunerado que superara el triple del beneficio operativo del periodo
impositivo.

Era de aplicaciéon unicamente a las personas o entidades no residentes en
territorio espafiol. Este matiz del apartado 1 del articulo 38 fue declarado
incompatible con el Derecho Comunitario por la STIUE Lankhorst-Hohorst. A raiz
de esta sentencia, como ya hemos estudiado, se hizo necesario modificar este
aspecto tanto en la normativa estatal (con la Ley 62/2003 de 30 de diciembre),
como en la navarra.

La normativa navarra, a través del apartado siete del articulo 3 de la Ley Foral
35/2003 de 30 de diciembre, introdujo un nuevo apartado cuatro que establecia
lo siguiente: “Lo previsto en este articulo no serd de aplicacion cuando la entidad
vinculada no residente en territorio espanol sea residente en otro Estado
miembro de la Unién Europea” (énfasis anadido). Se cumplia asi con lo
establecido en la STJUE Lankhorst-Hohorst.

Cuando se solicite un coeficiente distinto al del triple del capital fiscal, por mediar
un convenio de doble imposicién, el nuevo coeficiente se basara en el
endeudamiento que se produciria en condiciones normales de mercado.

En 2002 se afiadid una frase al punto tres de este precepto por Ley Foral 3/2002,
14 marzo, de modificacion parcial de diversos impuestos y otras medidas
tributarias. La frase rezaba “Lo previsto en este niUmero no sera de aplicacion a
las operaciones efectuadas con o por personas o entidades residentes en paises
o territorios calificados reglamentariamente como paraisos fiscales”.

Aun con las normas existentes en ese periodo para luchar contra la
subcapitalizacidn, las grandes empresas seguian siendo capaces de erosionar “la base
imponible mediante la deduccién de los gastos financieros, del fondo de comercio y de

2. Para la aplicacion de lo establecido en el nimero anterior, tanto el endeudamiento neto
remunerado como el capital fiscal se reduciran a su estado medio a lo largo del periodo impositivo.
Se entendera por capital fiscal el importe de los fondos propios de la entidad, no incluyéndose el
resultado del ejercicio.

3. Cuando medie un convenio para evitar la doble imposiciéon y a condicion de reciprocidad, los
sujetos pasivos podran someter a la Administracion Tributaria, en los términos del articulo 30, una
propuesta para la aplicacién de un coeficiente distinto del establecido en el nimero 1. La propuesta
se fundamentara en el endeudamiento que el sujeto pasivo hubiese podido obtener en
condiciones normales de mercado de personas o entidades no vinculadas.
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la llamada diferencia de fusién, que eran aparentemente legales e incluso legitimas (...)
Por ello, se ha considerado oportuno atajar algunas de ellas mediante cambios
legislativos”144

En 2012 se le da una nueva redaccion'® al articulo 38, mediante el articulo
tercero de la Ley Foral 10/2012, de 15 de junio. Este precepto abandona el término de

144 Introduccién de la la Ley Foral 10/2012, de 15 de junio, por la que se introducen diversas medidas
tributarias dirigidas a incrementar los ingresos, referente a su articulo tercero.
145 Articulo 38 de la Ley Foral 10/2012, de 15 de junio, por la que se introducen diversas medidas
tributarias dirigidas a incrementar los ingresos:
1. Los gastos financieros netos serdn deducibles con el limite del 30 por 100 del beneficio
operativo del ejercicio.
A estos efectos, se entenderd por gastos financieros netos el exceso de gastos financieros respecto
de los ingresos derivados de la cesion a terceros de capitales propios devengados en el periodo
impositivo, excluidos aquellos gastos a que se refiere el articulo 24.1.g).
El beneficio operativo se determinara a partir del resultado de explotacion de la cuenta de pérdidas
y ganancias del ejercicio determinado de acuerdo con el Cédigo de Comercio y demdas normativa
contable de desarrollo, eliminando la amortizacion del inmovilizado, la imputacién de
subvenciones de inmovilizado no financiero y otras, el deterioro y resultado por enajenaciones de
inmovilizado, y adicionando los ingresos financieros de participaciones en instrumentos de
patrimonio, siempre que se correspondan con dividendos o participaciones en beneficios de
entidades en las que, o bien el porcentaje de participacidn, directo o indirecto, sea al menos el 5
por 100 o bien el valor de adquisicion de la participacién sea superior a 6 millones de euros, excepto
que dichas participaciones hayan sido adquiridas con deudas cuyos gastos financieros no resulten
deducibles por aplicacion del articulo 24.1.g).
En todo caso, seran deducibles gastos financieros netos del periodo impositivo por importe de 1
millén de euros.
Los gastos financieros netos que no hayan sido objeto de deduccién podran deducirse en los
periodos impositivos que concluyan en los 15 afios inmediatos y sucesivos, conjuntamente con los
del periodo impositivo correspondiente, y con el limite previsto en este niumero.
2. En el caso de que los gastos financieros netos del periodo impositivo no alcanzaran el limite
establecido en el nimero 1 anterior, la diferencia entre el citado limite y los gastos financieros
netos del periodo impositivo se adicionara al limite previsto en el citado numero 1 anterior,
respecto de la deduccién de gastos financieros netos en los periodos impositivos que concluyan en
los 5 afios inmediatos y sucesivos, hasta que se deduzca dicha diferencia.
3. Los gastos financieros netos imputados a los socios de las entidades que tributen con arreglo a
lo establecido en el articulo 107 se tendran en cuenta por aquéllos a los efectos de la aplicacion
del limite previsto en este articulo.
4. Tratandose de entidades que tributen en el régimen de consolidacidn fiscal, el limite previsto en
este articulo se referird al grupo fiscal.
No obstante, los gastos financieros netos de una entidad que estdn pendientes de deducir en el
momento de su integracidn en el grupo fiscal se deduciran con el limite del 30 por 100 del beneficio
operativo de la propia entidad.
En el supuesto de que alguna o algunas de las entidades que integran el grupo fiscal dejaran de
pertenecer a éste o se produjera la extincion del mismo, y existieran gastos financieros netos
pendientes de deducir del grupo fiscal, estos tendran el mismo tratamiento fiscal que corresponde
a las bases liquidables negativas del grupo fiscal pendientes de compensar, en los términos
establecidos en el articulo 131.
5. Lo previsto en este articulo no resultara de aplicacion:
a) A las entidades que no formen parte de un grupo segun los criterios establecidos en el articulo
42 del Cddigo de Comercio, salvo que los gastos financieros derivados de deudas con personas o
entidades que tengan una participacion, directa o indirecta, en la entidad de al menos el 20 por
100, o bien los gastos financieros derivados de deudas con entidades en las que se participe, directa
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subcapitalizacion y se ampara bajo la nueva denominacién “limitacion en la
deducibilidad de los gastos financieros”. Esta nueva redaccién va encaminada a
potenciar la capitalizacion de las empresas, en la linea con las medidas adoptadas por la
legislacion estatal y por otros paises de nuestro entorno.

A continuacion pasaremos a explicar las novedades que introdujo este nuevo
articulo 38 con respecto a los gastos financieros:

No seran deducibles los gastos financieros generados dentro de un grupo de
sociedades, cuando vayan destinados a la realizacion de determinadas
operaciones con entidades que pertenecen al mismo grupo mercantil4.

Esos gastos financieros podrdn ser deducibles si el sujeto pasivo acreditase que
existen motivos econdmicos validos para la realizacion de esas operaciones.

Seran deducibles los gastos financieros con el limite del 30 por 100 del beneficio
operativo del ejercicio y teniendo en cuenta que siempre seran deducibles hasta
el importe de un millén de euros.

Se establece un periodo de 15 afios inmediatos y sucesivos a un periodo
impositivo en los que se podrd deducir aquello que no pudimos deducir en
periodos impositivos pasados conjuntamente con los gastos financieros del
periodo impositivo correspondiente, pero con el limite previsto del 30 por 100
del beneficio operativo del ejercicio*’.

Con posterioridad a la Ley Foral 10/2012 de 15 de junio, entrd en vigor la Ley
Foral 21/ 2012, de 26 de diciembre, de modificaciones de diversos impuestos. En su
articulo 1.2 y 1.3 establece una serie de modificaciones sobre la base del articulo tercero
de la Ley Foral 10/2012. El cambio principal de la tltima Ley Foral citada fue “la extension
de esa regla limitativa a las sociedades que no formen parte de un grupo mercantil.
Hasta ahora, solamente las sociedades que formaban parte de un grupo mercantil

o indirectamente, en al menos el 20 por 100, excedan del 10 por 100 de los gastos financieros
netos.
b) A las entidades de crédito. No obstante, en el caso de entidades de crédito que tributen en el
régimen de consolidacién fiscal conjuntamente con otras entidades que no tengan esta
consideracion, el limite establecido en este articulo se calculara teniendo en cuenta el beneficio
operativo y los gastos financieros netos de estas ultimas entidades.
146 | 3 referencia a grupos y entidades vinculadas por la legislacién vasca, al contrario de la Ley 27/2014,
evita penalizar a sujetos pasivos por circunstancias econdmicas que escapan a su voluntad (por no tener
capacidad para financiarse con capital propio, por ejemplo).
147 En la introduccidn de la Ley Foral 10/2012, de 15 de junio establece que “mas que una limitacién en
la deducibilidad de los gastos financieros, ha de calificarse como una norma de imputaciéon temporal”.
Esta imputacion temporal se debe al limite de 15 afios para arrastrar a futuro la diferencia del beneficio
operativo pendiente de aplicar que se hubiera producido en un periodo impositivo. Este limite es inferior
al previsto en la legislacion de territorio comun, que preveia un limite temporal d 18 afios.
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estaban sometidas a las reglas para limitar la deducibilidad de los gastos financieros”48,
Ademas debemos mencionar que se anade un nuevo apartado 5 del articulo 38 de la Ley
Foral 24/1996, estableciendo que “Si el periodo impositivo de la entidad tuviera una
duracion inferior al afio el importe previsto en el parrafo cuarto del apartado 1 de este
articulo serd el resultado de multiplicar 1 milldn de euros por la proporcién existente
entre la duracién del periodo impositivo respecto del afo”. También se redactan
nuevamente los casos en que no resulta de aplicacion la limitacién en la deducibilidad
de los gastos financieros!*®, constituyendo este punto el apartado sexto del articulo 38
de la Ley Foral 24/1996.

Como hemos podido observar, la legislacion en la CAN ha seguido la estala
normativa de las diversas normativas estatales en las ultimas décadas. Tras la entrada
en vigor de la Ley 27/2014, por la cual se introducen modificaciones en las reglas de
limitacidn en la deducibilidad de los gastos financieros en territorio comun, la legislacion
navarra continuara dicha tendencia de seguimiento de la linea normativa aplicable en
territorio comun**°,

3.2.2. Pais Vasco:

Para estudiar el régimen sobre subcapitalizacion del Pais Vasco, deberemos
hacer una distincién entre los diferentes territorios histdricos que lo componen (Vizcaya,
Guipuzcoa y Alava), ya que cada uno de ellos tiene competencias para legislar sobre la
materia. No se puede entender la evolucion de sus normativas en materia fiscal sin la

148 Exposicion de motivos de la Ley Foral 21/ 2012, de 26 de diciembre, de modificaciones de diversos
impuestos.

149 Articulo 38.6 de la Ley Foral 24/1996; La limitacidn prevista en este articulo no resultara de aplicacién:
a) A las entidades de crédito y aseguradoras. No obstante, en el caso de entidades de crédito o
aseguradoras que tributen en el régimen de consolidacion fiscal conjuntamente con otras entidades que
no tengan esta consideracion, el limite establecido en este articulo se calculara teniendo en cuenta el
beneficio operativo y los gastos financieros netos de estas Ultimas entidades.
A estos efectos, recibirdn el tratamiento de las entidades de crédito aquellas entidades cuyos derechos
de voto correspondan, directa o indirectamente, integramente a aquellas y cuya Unica actividad consista
en la emisién y colocacion en el mercado de instrumentos financieros para reforzar el capital regulatorio
y la financiacién de tales entidades.

b) En el periodo impositivo en que se produzca la extincién de la entidad, salvo que la misma sea
consecuencia de una operacién de reestructuracion acogida al régimen especial establecido en el Capitulo
IX del Titulo X o bien se realice dentro de un grupo fiscal y la entidad extinguida tenga gastos financieros
pendientes de deducir en el momento de su integracién en el mismo.»

150 Como era de esperar, ya se ha publicado una proposicidon de Ley Foral por la que se modifica la Ley
Foral 24/1996, de 30 de diciembre, del Impuesto de Sociedades. Esta proposicion de Ley Foral puede ser
consultada en linea
http://parlamentoabierto.parlamentodenavarra.es/sites/default/files/Pro%2000023.pdf (consultado el
16 de junio de 2015)
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figura del pacto fiscal entre los tres territorios histdricos vascos y el Estado espaiol,
conocido como Concierto Econémico®>?.

Para facilitar el estudio sobre las reglas para evitar la subcapitalizacién en el Pais
Vasco, nos centraremos en la normativa del territorio historico de Bizkaia, ya que las
normas de los tres territorios vascos son coincidentes en su redaccion.

Tras varias reformas parciales de la Norma Foral 3/1996, de 26 de junio del
Impuesto de Sociedades del territorio de Bizkaia, la Norma Foral 11/2013, de 5 de
diciembre le da una nueva redaccidn. Fue necesario llevar a cabo “un proceso de
renovacion integral de la misma, en la medida en que tanto el Derecho tributario
internacional como el del Territorio Histérico de Bizkaia, y como el del conjunto de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco (en adelante CAV), del Estado espafiol o de la
Unidn Europea, han evolucionado de una manera muy importante en este periodo de
tiempo”1°2

La nueva regulacién del Impuesto que se contiene en esta Norma Foral, respeta
la doctrina establecida por el TIUE en relacidn con la subcapitalizacion y por tanto tiene
en cuenta: las entidades no residentes (no discriminandolas frente a las residentes), al
tratamiento de las situaciones de subcapitalizacidn y al tratamiento de la eliminaciéon de
la doble imposicidn.

En otro orden de cosas, se podrian plantear dudas sobre la competencia de las
instituciones vascas para establecer un régimen tributario propio en el Impuesto sobre
Sociedades diferente al vigente en territorio de régimen comun. El articulo 107 del TFUE,
referente a las ayudas otorgadas por los Estados, no considera como ayuda de Estado
las medidas tributarias generales del Territorio Histdérico de Bizkaia. Sin embargo no
debemos olvidar que Bizkaia, asi como los demas Territorios Histéricos gozan de la
autonomia que reconocida en diversas Sentencias del TIUE™3 y en la disposicidn
adicional primera de nuestra Carta Magna, como ya hemos apuntado anteriormente.

Es importante mencionar que el régimen de subcapitalizacién sobrevive
Unicamente en la CAV, ya que tras la reforma llevada a cabo en territorio comun por el

151 E| Concierto Econédmico del Pais Vasco se regula por la Ley 12/2002, de 23 de mayo. Estos derechos
historicos de los territorios histéricos se amparan y respetan en virtud de la disposicion adicional primera
de la Constitucion. Este mandato constitucional se ve cumplido a través del Estatuto de Autonomia para
el Pais Vasco aprobado por Ley Organica 3/1979, de 18 de diciembre, establece el principio esencial en
esta materia, conforme al cual las instituciones competentes de los territorios histdricos del Pais Vasco
pueden mantener, establecer y regular su propio sistema tributario.

152 Cfr. Predmbulo de la Norma Foral 11/2013, de 5 de diciembre sobre el impuesto de sociedades en el
territorio histdrico de Bizkaia.

153 Dispuesto por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en su sentencia de 6 de septiembre de 2006,
dictada en el asunto C-88/03 - Republica Portuguesa contra Comisién de las Comunidades Europeas, como
ha acreditado tanto el propio Tribunal de Justicia de la Unién Europea en sentencia de 11 de septiembre
de 2008 (asuntos acumulados C-428/06 a C-434/06) como los tribunales internos, es decir, el Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco mediante sentencias de 22 de diciembre de 2008 y 19 de abril de 2009,
y el Tribunal Supremo a través de la desestimacion de los recursos de casacidn interpuestos contra las
mismas por medio de sentencias de 30 de marzo y de 3 y 4 de abril de 2012.
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RDL 12/2012, de 30 de marzo y en Territorio Foral navarro por la Norma Foral 21/2012,
de 26 de diciembre, se sustituye el régimen de subcapitalizacion por el de limitacion en
la deducibilidad de los gastos financieros. Tras esta reforma en territorio comiun yen la
CAN, se podria llegar a pensar que el régimen de subcapitalizacion aun presente en la
normativa de los Territorios Histdricos Vascos, puede resultar mas favorable que el de
la limitacién en la deducibilidad de gastos financieros recogidos en el articulo 16 y 38 de
la Ley 27/2014 y de la Norma Foral Navarra 21/2012, respectivamente. No se estima a
priori que el régimen de subcapitalizacidon suponga una ventaja fiscal. No obstante, para
determinar si existe tal ventaja deberiamos fijarnos en la presion fiscal global teniendo
en cuenta la estructura general impositiva y no la de un Unico tributo*4. La presion fiscal
efectiva global es el limite que se establece en el Concierto Econdmico con la Ley
12/2002, de 23 de mayo.

Aun manteniéndose las normas anti-subcapitalizacién en las diferentes normas
forales existentes en la CAV'®>, estas se han modificado para adaptarse a la jurisdiccidn
nacional y europea.

Comenzaremos analizando el primer apartado del articulo 47, en el que se
establecen las circunstancias que se deben dar para la aplicacidn de las reglas para evitar
la subcapitalizacidn:

Endeudamiento neto remunerado®®, directo o indirecto:

Con el término endeudamiento neto se hace referencia a los gastos financieros
netos (intereses) originados por la financiacién de la entidad con capital ajeno.
Recordamos que el endeudamiento puede ser directo o indirecto!>” mediante

154 Recogido en la STS de 3 de junio de 2011 (recurso de casacién nim.2481/2004). En esta sentencia se
muestra un ejemplo de cdmo una deduccidn en el impuesto sobre sociedades no necesariamente tiene
que suponer una ventaja fiscal, ya que esta a priori ventaja, puede ser contrarrestada con una elevacién
de los tipos o una agravacion de las sanciones.

155 Cfr. 47 de la Norma Foral 37/2013, de 13 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades del Territorio

Histérico de Alava; de la Norma Foral 11/2013, de 5 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades del
Territorio Histérico de Bizkaia; asi como de la Norma Foral 2/2014, de 17 de enero, sobre el Impuesto de
Sociedades del Territorio Histérico de Gipuzkoa. Sobre la armonizacién fiscal vasca visto en RUBI
CASSINELLO, J. G. (2008), “La armonizacion fiscal en el pais vasco”. Gaceta Tributaria del Pais Vasco
num.1/2008.

156 “se trata de una cuestion probatoria: si la administracién estimara que a efectos fiscales tales intereses
han de entenderse retribuidos o en el caso de operaciones vinculadas, si la Administracién hubiera
considerado que un tipo de gravamen nulo se corresponde con la normativa de operaciones vinculadas,
los mismos computarian a la hora de la aplicacién de la norma de subcapitalizacién”%¢. LUCAS DURAN,
M. J., “Subcapitalizacion e imposicion societaria en el Pais vasco”. Férum Fiscal, nim.201, 2014, pag. 41.

157 Es interesante mencionar la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de marzo de 2011 ya que ha
establecido cuando debe entenderse que existe endeudamiento indirecto, ya que hasta este momento
constituia un concepto juridico indeterminado. “En ella se establece que cuando se aportan garantias
formales y ejecutables (fianza o aval, hipoteca, depdsito vinculado, etc.) por una entidad vinculada sin las
cuales no se hubiera concedido el préstamo se estaria ante un endeudamiento indirecto. Ello no obstante,
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los back to back loans'®®. La problemadtica surge con el segundo tipo de
endeudamiento, ya que pretende evitar la clausula anti-subcapitalizacién
endeudandose con una entidad introducida artificiosamente, evitando hacerlo

con una vinculada a la que si se le aplicaria la clausula que pretende evitar®®,

En el caso de existir mas de una entidad prestamista, el endeudamiento debera

considerarse de una forma global en relacién con el conjunto de todas ellast°,

De una entidad!®! con otra u otras personas o entidades con las que esté
vinculada:

Se mantiene la referencia a grupos y entidades vinculadas, lo cual desde el punto
de vista del autor de este trabajo evita penalizar a sujetos pasivos por
circunstancias econdmicas que escapan a su voluntad (por no tener capacidad
para financiarse con capital propio, por ejemplo). En la norma nada se dice sobre
la residencia fiscal de la entidad, para evitar las incompatibilidades con el DUE.

Se establece una ratio, que se calcula aplicando el coeficiente 3 al importe de su
patrimonio neto a efectos fiscales. Los intereses devengados que correspondan
al exceso no seran deducibles para la determinacién de su base imponible y
tendran la consideracion de dividendos a todos los efectos tributarios.

La norma para evitar la subcapitalizacidon establece un supuesto excluido de la
aplicacion de esta norma. Las entidades de crédito no se veran afectadas por la ratio
antes mencionada. El término entidades de crédito engloba a los bancos, cajas de

la inexistencia de una garantia formal explicita ejecutable por la entidad prestamista y la alusidn a criterios
vagos como la confianza en la potencia del grupo empresarial no implicaria endeudamiento indirecto
siempre que tal operacién responda al principio de independencia y pudiera haberse verificado en
condiciones similares por cualquier otra entidad financiera”. Vid. LUCAS DURAN, M. J., “Subcapitalizacién
e imposicidn societaria en el Pais vasco”. Forum Fiscal, nGm.201, 2014, pag.40.

158 E| término Back to back loans o préstamos espalda contra espalda, hace referencia a la situacién en la
que el prestamista de la sociedad a quien se podria aplicar la regla anti-subcapitalizacion no fuera
directamente una persona vinculada sino otra persona interpuesta que no cumpliera con los requisitos
de vinculacién, o bien una entidad financiera que se encuentra expresamente excluida de la aplicaciéon
del régimen. Este término hace referencia a los supuestos en que una entidad A presta dinero de otra
entidad B para que ésta se lo preste a su vez a una tercera entidad C, siendo asi que Ay C estan vinculadas
pero al interponer en la cadena de trafico juridico a una entidad no vinculada (B) no se cumpliria
formalmente la condicién subjetiva de aplicabilidad de la norma. Vid LUCAS DURAN, M. I,
“Subcapitalizacidén e imposicidn societaria en el Pais Vasco”, Férum Fiscal, num. 201, 2014, pag. 39

159 Cfr. CASTRO ARANGO, J. M., “Limites a la capitalizacidn encubierta en Espafia: problemas comunitarios
y convencionales de los nuevos articulos 20 y 14.1.h) del TRLIS”, Estudios Financieros. Revista de
Contabilidad y Tributacién, nim. 376, 2014.

160pALAO TABOADA, C., “La subcapitalizacidon”, en SERRANO ANTON, F. (Dir.), Fiscalidad internacional, 42
ed., CEF, 2010, pag.

161 sPero qué es lo que la norma entiende por entidad? Hace referencia a cualquier sujeto, sea persona
fisica, juridica o ente sin personalidad. Cfr. art. 34.3 de la Norma Foral 2/2005, de 10 de marzo, General
Tributaria del Territorio Histdrico de Bizkaia.
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ahorros y cooperativas de crédito®?. Tras el andlisis de las legislaciones en el resto del
territorio espafiol, se echa en falta la exclusidn, en la aplicacién de este régimen, de las
entidades aseguradoras.

A parte del supuesto especial de las entidades de crédito, la Norma Foral
establece un safe harbour aplicable a toda entidad. Cuando el endeudamiento
remunerado con entidades vinculadas no exceda de 10.000.000 euros, no se aplicara el
articulo 47 de la Norma Foral 11/2013. Lo que se persigue es centrarse en aquellos
supuestos que supongan un menoscabo importante para las arcas publicas'®3,

Se reconoce la posibilidad de que aun superando la ratio de endeudamiento de
1:3 prevista en la norma, tal estructura financiera sea conforme a condiciones del
mercado’®*, mediante la aplicacién de lo que se denomina en la legislacién del territorio
comun, motivos econdmicos validos. Pero no se prevé la aplicacidon de este apartado
cuarto para “las operaciones efectuadas con o por personas o entidades residentes en
territorios considerados como paraisos fiscales'®>”,

El articulo 47 en su apartado cuarto reconoce también la posibilidad de que los
contribuyentes puedan proponer a la Administracién tributaria la aplicacion de un
coeficiente distinto del 1:3, siempre que se fundamente en el endeudamiento que el
contribuyente hubiese podido obtener en condiciones normales de mercado de
personas o entidades no vinculadas.

Con respecto a las consecuencias derivadas de la aplicacion del régimen de
subcapitalizacion, debemos destacar la recalificacion de intereses en dividendos lo que
conlleva la no deducibilidad de estos gastos incrementandose la base imponible de la
sociedad financiada obligada por el IS. Que se dé esta recalificacidn, dependerd de la
relacion entre el endeudamiento de una entidad y su capital fiscal como ya hemos
indicado en apartados anteriores.

162 Cfr. art. 1 de la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacién, supervisién y solvencia de entidades de
crédito.

163 En mi opinidn, la introduccién de un limite maximo elevado, si lo comparamos con el limite de 1 millén
de euros de la legislacion en territorio comun, permite utilizar de manera mas efectiva las herramientas
de las que dispone la Administracion para evitar la subcapitalizacion. Esta mayor eficiencia se debe a la
disminucion del numero de sujetos pasivos afectados por estas medidas fiscales, permitiendo un mayor
control sobre las grandes sociedades que en realidad son las que tienen la capacidad real para producir
un menoscabo importante en las arcas publicas.

164 Articulo 47 apartado 42 de la Norma Foral 11/2013 “Los contribuyentes podrdn someter a la
Administracién tributaria una propuesta para la aplicacién de un coeficiente distinto del establecido en el
apartado 1, que se fundamentara en el endeudamiento que el contribuyente hubiese podido obtener en
condiciones normales de mercado de personas o entidades no vinculadas”.

165 Existe una lista de los territorios considerados paraisos fiscales para el legislador espafiol, que se
encuentra en el articulo primero del Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio. En su articulo segundo, nos
indica que un territorio puede dejar de ser considerado como paraiso fiscal si firmaran con Espafia un
acuerdo de intercambio de informacién o un convenio para evitar la doble imposicién.
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Es necesario precisar una serie de conceptos que forman parte del articulo 47 de
la Norma Foral 11/2013, para su correcta aplicacion y para asegurar el principio de
seguridad juridica:

El término endeudamiento se refiere a la cuantia neta de préstamos que ostente
una determinada entidad con otras entidades vinculadas y siempre que no nos
encontremos en el caso de exclusidn en el que la entidad financiadora sea una entidad
financiera. Dice el apartado segundo del precepto estudiado, que se tendrd en cuenta
el estado medio a lo largo del periodo impositivo*®®.

Con respecto al concepto de capital fiscal entendemos que esta compuesto por
los recursos propios de entre los previstos en el Plan General Contable, excluyendo el
resultado del ejercicio. Mas dudas surgen a la hora de determinar el valor a tener en
cuenta del capital fiscal o “patrimonio neto a efectos fiscales” (como se establece en el
precepto). El problema surge al leer el apartado segundo del articulo 47 de la Norma
Foral 11/2013, ya que en su primer epigrafe establece que debemos tomar su valor en
su estado medio a lo largo del periodo impositivo.

“Para la aplicacion de lo establecido en el apartado anterior, tanto el
endeudamiento neto remunerado como el patrimonio neto a efectos fiscales se
reducirdn a su estado medio a lo largo del periodo impositivo” (énfasis afiadido)

Esta afirmacidn parece incongruente con lo que la norma establece en el
segundo parrafo del mismo precepto, segun el cual, para determinar el capital fiscal de
una entidad, atenderemos a su valor en el Ultimo dia del periodo impositivo.

“se entendera por patrimonio neto a efectos fiscales el importe del patrimonio
neto resultante del balance correspondiente al ultimo dia del periodo impositivo
gue se corresponda con los fondos propios del contribuyente segin determina
el modelo de balance establecido en la Tercera Parte del Plan General de
Contabilidad, aprobado por medio de Real Decreto 1514/2007, de 15 de
noviembre, excluyendo del mismo el resultado del ejercicio” (énfasis afiadido).

Como acabamos de mencionar, estas afirmaciones parecen, a priori,
incompatibles entre si debido a que si se tiene en cuenta la cuantia de media ponderada
o bien instantanea, los valores del capital fiscal podrian no coincidir. Surge asi un
problema de dificil solucién por via del Derecho. Pero ante la eventualidad de aplicar
una norma contradictoria, parece oportuno entender que cabria la interpretacion que

166CORDON EZQUERRO, T. y GUTIERREZ LOUSA, M., “La subcapitalizacién: tratamiento juridicotributario
y su compatibilidad con el principio de no discriminacién”, en CORDON EZQUERRO, T (Dir.), Manual de
fiscalidad internacional, 32 ed. Instituto de Estudios Fiscales, Vol. I, 2008, pdg.999: La RTEAC de 9 de
febrero de 2001 (JT 2001\670) en su FJ 92 parece asumirlo al indicar que “habran de tenerse en cuenta
las variaciones que experimenten las magnitudes que integran el capital fiscal durante el ejercicio,
debiendo ponderarse estas magnitudes o componentes en funcion del tiempo que, durante el ejercicio,
han contribuido a la formacién del capital fiscal de la sociedad”.
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mas favorezca al contribuyente®’. Segiin GOROSPE OVIEDO y HERRERA MOLINA puede
existir una solucion a este problema interpretativo, basandonos en el Derecho privado,
concretamente en el articulo 1288 del Cadigo Civil, el cual establece “La interpretacion
de las cldusulas oscuras de un contrato no debera favorecer a la parte que hubiera
ocasionado la oscuridad” 168,

4. ANALISIS CONSTITUCIONAL Y COMPATIBILIDAD DE LA LEGISLACION ESPANOLA
CON LOS CONVENIOS PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSICION:

4.1. Analisis constitucional:

El principio fundamental para llevar a cabo este analisis es el principio de
capacidad econdmica, pero este no asegura por si solo la consecucién del concepto de
justicia tributaria, sino que se exige que el citado principio se combine ademas con los
de generalidad, igualdad y progresividad.

Puede ocurrir que de dos sujetos pasivos con diferente capacidad econdmica,
solo el de inferior capacidad econémica sufriera la limitacidén del articulo 20 TRLIS. Esto
seria contrario al articulo 31 de nuestra Carta Magna, en el que se exige que la
contribucién al sostenimiento de los gastos publicos sea de acuerdo a la capacidad
econdmica de cada contribuyente.

167 | UCAS DURAN, M. J., “Subcapitalizacién e imposicién societaria en el Pais Vasco”. Férum Fiscal,
num.201, 2014, pag. 45.

168GOROSPE OVIEDO, J.I y HERRERA MOLINA, P. M., “La interpretacién favorable al contribuyente ante la
oscuridad normativa”, Crénica Tributaria nim. 100, 2001.
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Veremos a través de un ejemplo cdémo se puede llegar a producir esta situaciéon
(analicémoslo sin considerar el limite absoluto)6°:

Sujeto A:
Resultado explotacién = 100.

Resultado financiero neto = -30.

Limitacion articulo 20 = 0.

Sujeto B:
Resultado explotacion = 0.

Resultado financiero neto = -30.

Limitacion articulo 20 = 30.

Si comparamos la situacion de ambos sujetos pasivos, se manifiesta que el sujeto pasivo con menor
resultado de la explotacion, soportando el mismo resultado financiero negativo, no puede deducir su carga
financiera en tanto que el sujeto pasivo con mayor resultado de explotacion (y probablemente mayor
capacidad econdémica) si va a poder deducirse dicha carga financiera.
Comparemos la situacidon de ambos sujetos pasivos desde el punto de vista de su balance:
Sujeto A:

Activo : 100

Fondos propios: 10.
Pasivo exigible: 90

Sujeto B:
Activo : 200

Fondos propios: 100.

Pasivo exigible: 100

El sujeto B no tendrd que pagar impuestos en ningln caso (ya tenga un resultado
de 0 o de -30 debido a que el Impuesto sobre Sociedades es un gravamen sobre el
beneficio). Sin embargo, podrd compensar la base imponible en ejercicios futuros.

169 RODRIGO CHAQUES, G., “La limitacién en la deducibilidad de gastos financieros en el Impuesto sobre
Sociedades, comparabilidad y analisis constitucional”, Estudios financieros. Revista de contabilidad y
Tributacion: Comentarios, casos prdcticos num. 362, 2013, pag. 72.
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En palabras de RODRIGO CHAQUES G'7°, ambos sujetos pasivos presentan una
estructura de balance muy diferente. En el primer caso, el pasivo exigible supera en un
ratio de 9:1 los fondos propios; en el segundo caso, dicho ratio es solo de 1:1.

Si atendemos a la estructura del balance, la norma deberia actuar sobre todo
sobre A, pero en este caso, actuard sobre B. Ello se debe a que para determinar la
aplicacion del régimen de limitacion, la norma sélo tiene en consideracion la cuenta de
pérdidas y ganancias, en lugar de tener en cuenta el ratio de endeudamiento del sujeto
pasivo (relacidon entre fondos propios y pasivo exigible), el cual nos permitiria llevar a
cabo una comparacion mas real entre sujetos pasivos.

Considerando de nuevo nuestro ejemplo, tenemos que el sujeto pasivo B, a pesar
de obtener un resultado negativo, sin embargo tiene una estructura de pasivo mas
equilibrada que el sujeto A, en este caso sélo deberia haber limitacién en la
deducibilidad de intereses para el sujeto A.

El contraargumento a utilizar por el legislador podria ser que, precisamente para
evitar dicha asimetria, se ha establecido también el limite absoluto de un millén de
euros, de manera que, en nuestro caso, el sujeto pasivo B también podria deducirse la
carga financiera. Supongamos el caso de una empresa con enormes inversiones iniciales
y que se encuentre en fase de puesta en marcha del negocio en un sector en el que se
necesita un largo plazo para alcanzar rentabilidades (por ejemplo una empresa que lleva
a cabo grandes proyectos de infraestructura). En opinidn del autor de estas lineas, estas
empresas seguramente se veran forzadas a utilizar la figura del carry foward. En este
supuesto, entonces habria gastos financieros netos que no se podrian deducir debido a
este limite temporal, por lo que el posible argumento del legislador no resultaria valido
para todos los casos'’?.

La eliminacion de la referencia a grupos y entidades vinculadas por el RDL
20/2012 supone penalizar a sujetos pasivos por circunstancias econdmicas que escapan
a su voluntad (por no tener capacidad para financiarse con capital propio, por ejemplo).
Ademas, la limitacidn establecida a grupos de sociedades hubiera dejado abierta la
posibilidad de incluir, en su propio campo de aplicacién, la antigua norma de
subcapitalizacion, ya que aplicaria tanto a grupos espainoles como extranjeros sin que, a
priori, existiera discriminacion que vulnerara el Tratado de la Unién Europea.

170 Ejemplo y comentarios obtenidos de RODRIGO CHAQUES, G., “La limitacién en la deducibilidad de
gastos financieros en el Impuesto sobre Sociedades, comparabilidad y andlisis constitucional”, Estudios
financieros. Revista de contabilidad y Tributacion: Comentarios, casos prdcticos nium. 362, 2013, pag. 72.
171 13 normativa puede no permitir la deducibilidad de gastos reales que disminuyen la capacidad
econdmica del contribuyente, puede estarse obligando a tributar por una capacidad econdmica ficticia, y
ello seria contrario al art. 31 de la Constitucién espafiola.
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4.2. Compatibilidad de la legislacidn espafiola con los convenios para evitar doble
imposicion:

El presente epigrafe puede predicarse solamente de la subcapitalizacién (y sobre
todo de la redaccion en territorio comun antes de la reforma de 2012), pero no de la
limitacidon en la deducibilidad de gastos financieros.

En relacién con los convenios para evitar la doble imposicion (en adelante CDI)
habra que estar a lo dispuesto por el mismo, ya sea para reconocer su compatibilidad,
o su incompatibilidad. En el caso de que el tratado fiscal no establezca explicitamente
nada al respecto, se ha sefalado por la doctrina que para analizar la compatibilidad de
las normas de subcapitalizacién y de limitacién en la deducibilidad de los gastos
financieros con los CDI, debe garantizarse el cumplimiento de los articulos 9, 10, 11y 24
MCOCDE?'"2,

Cabe recordar que los comentarios de la MCOCDE no tienen caracter normativo,
pero si son relevantes a la hora de ilustrar la aplicacidn de los convenios fiscales’3.

Con respecto al articulo 9 se requeria la posibilidad de poder probar que una
determinada ratio de endeudamiento se encontraba conforme con el principio de
independencia y planteaba también (que no se recogia en nuestra normativa mas
primitiva sobre subcapitalizacion) la posibilidad de que hubiera tenido lugar entre partes
no vinculadas. Este precepto fue uno de los grandes obstaculos para la compatibilidad
de la normativa con los tratados fiscales'’4. En opinion del autor de estas lineas, el
cumplimiento de este precepto se lleva a cabo a través de los “motivos econdmicos
validos” recogidos por la normativa espafiola desde el RDL 12/2012, permaneciendo en
el texto de la actual clausula de limitacion en la deducibilidad de los gastos financieros.

En otro orden de cosas, en relacién con los articulos 10 y 11 del MCOCDE se
cuestionaba si la delimitacion de los conceptos de dividendos e intereses podria ser
contraria a las recalificaciones realizadas segln las normativas nacionales. En realidad
esta ultima cuestion no resultaba un gran problema, esencialmente porque el art. 10.3
MCOCDE se remite a la normativa nacional para determinar cudndo una renta ha de
calificarse como dividendos!’>.

Mayores problemas se presentaron en relacidon con el articulo 24 MCOCDE,
referente a la clausula de no discriminacién contenida en los tratados fiscales. La norma

172¢fr, LUCAS DURAN, M. J., “Subcapitalizacién e imposicidn societaria en el Pais vasco”, Férum Fiscal,
num.201, 2014, pag. 54.

173Cfr. VOGEL, K., On Double Taxation Conventions, 3" ed. Kluwer Law International, 1997. En sus
comentarios al articulo 10 MCOCDE.

174 Cfr. LUCAS DURAN, M. J., “Subcapitalizacién e imposicion societaria en el Pais vasco”, Férum Fiscal,
num.201, 2014, pag. 57.

175 UCAS DURAN, M. 1., La tributacidn de los dividendos internacionales, Valladolid, Lex Nova, 2000, pag.
55.
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de subcapitalizacién espanola fue declarada contraria a la regla de no discriminacién
prevista en los convenios para evitar la doble imposicidn, tras varias sentencias en la
misma direccion’®,

Con la entrada en vigor de la nueva Ley del impuesto de Sociedades 27/2014,
debemos sefialar que con respecto a la no deduccion de los préstamos participativos
recogida en el apartado a) del articulo 15 de esta Ley, se crea un supuesto de doble
imposicidn para el que los convenios bilaterales para evitar la doble imposicion, carecen
de respuestal’’.

Dicho lo anterior, concluimos que se han resuelto todos los problemas de
compatibilidad que existian en el pasado, pero se plantea la duda de la deduccion de los
préstamos participativos introducida en el parrafo anterior.

176 SSTS de 1 de octubre de 2009 (recurso de casacién nim. 1596/2004), de 17 de marzo de 2011 (recurso
de casacion nim. 5871/2006) y de 2 de noviembre de 2011 (recurso de casacién nim. 3181), entre otras.
Ello se debe a que, aunque el Tribunal Supremo no lo fundamenta quiza en exceso, por mucho que el art.
24 de los convenios para evitar la doble imposicion se refiere a la “nacionalidad” y no a la “residencia”,
desde hace tiempo que el TIUE ha entendido que la discriminacidn por residencia seria una discriminacion
indirecta en relaciéon con otro criterio de segregacion que si se contiene en las normas, cual es la
nacionalidad, toda vez que normalmente coinciden ambos atributos en una misma persona. Por otro lado,
parece claro que pudiera producirse un trato menos favorable para los no residentes si a sus filiales no se
les permite la deduccién de intereses. LUCAS DURAN, M. J., “Subcapitalizacién e imposicidn societaria en
el Pais vasco”, Férum Fiscal, nim.201, 2014, pag. 37

177 vid. SANZ GADEA E., “El resultado financiero en el Impuesto sobre Sociedades. Dividendos y plusvalias
de cartera. Rentas exentas y no exentas (l)”, Estudios financieros, Revista de Contabilidad y Tributacion:
comentarios y casos prdcticos, num. 384, 2015, pag. 25.
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5. CONCLUSIONES:

A lo largo de este trabajo se han analizado las diferentes normas para evitar la
subcapitalizaciéon y las posteriores reglas de limitacidén en la deducibilidad de los gastos
financieros netos, tanto en territorio comidn como las legislaciones de los Territorios
Forales de Navarra y el Pais Vasco.

El objetivo de estas normas es evitar la erosion de las bases imponibles de las
entidades, lo cual ha provocado en los uUltimos afios una reduccion en la recaudacion del
Impuesto de Sociedades, por parte de la Administracion espafiola.

El problema que presentamos no es exclusivo del Estado espaiol, por ello se han
llevado a cabo una serie de recomendaciones por parte de la OCDE a través de la accion
4 del proyecto BEPS, para hacer frente a la mencionada erosion de las bases y al
desplazamiento de los beneficios de una jurisdiccion a otra. Estas recomendaciones,
valga la redundancia, son simples recomendaciones sin fuerza vinculante para los
Estados.

Las regulaciones para evitar la subcapitalizacion y las regulaciones que limitan la
deducibilidad de los gastos financieros, son un importante instrumento utilizado por los
Estados para atraer a grandes multinacionales (aunque también es cierto, que esta
herramienta se ve limitada para los Estados miembro de la UE, ya que como hemos visto,
deben cumplir con el Derecho de la Unidn), ofreciendo un trato fiscal mas favorable del
gue puedan obtener de otros Estados.

Desde un punto de vista critico, resulta dificil imaginar que un grupo de Estados
esté dispuesto a “ceder” y acogerse a lo que el Plan de Accion 4 del Proyecto BEPS
establezca. Esto les supondria perder parte de su competencia, que recordamos que en
el dmbito de la Unidn Europea es una competencia exclusiva de los Estados miembro.

Continuando la critica al plan de accién 4, el Borrador recopila y analiza, de forma
quizas demasiado tedrica, la configuracidn y peculiaridades de las normas, utilizadas en
los distintos Estados, que buscan evitar la erosién de las bases imponibles. Para terminar
mi opinidn sobre el Borrador, he de afiadir que va a resultar muy complicado que tal
accion puede aplicarse de forma global a un nimero importante de paises, ya que no
todos los Estados tienen las mismas caracteristicas econdmicas.

Por otro lado, debemos destacar el papel fundamental de la Unidn Europea y su
Tribunal de Justicia en la evolucidén de las normativas de los Estados miembro sobre
subcapitalizacion y limitacion en la deducibilidad de los gastos financieros. Recordemos
gue la Comisién propuso la armonizacion del Impuesto de Sociedades en los distintos
Estados miembro, sin, por el momento, éxito alguno. Con esta medida se pretendia
acabar con la competicion fiscal existente entre diversos Estados de la Unién, como ya
hemos comentado.
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No podemos olvidar la importancia de las sentencias del TJUE que han ido
guiando la evolucién de las normativas de los Estados miembros, con el objetivo de
conseguir su compatibilidad con el Derecho de la Unién Europea.

Resulta curioso ver como algunos Estados han optado por modificar y mantener
el régimen para evitar la subcapitalizacion, con el fin de cumplir con el Derecho de la
Unién (como es el caso del Reino Unido y el Pais Vasco). Sin embargo, otros optaron por
abandonar este régimen y aplicar las normas de limitacion en la deducibilidad de gastos
financieros, como es el caso de Espaia, Alemania e Italia entre otros. De los paises de
este Ultimo grupo mencionado, algunos, han echado marcha atras mediante la
aplicaciéon de normas como la deduccidon de intereses nocionales o la reserva de
capitalizacién. Con estas medidas se busca equilibrar la situacién entre compaiiias que
si utilizan capital ajeno para financiarse y por tanto adquieren un beneficio fiscal, y
aquellas que principalmente se financian mediante recursos propios. Desde el punto de
vista del autor, se busca un sistema mas justo, pero sobretodo incentivar la financiacién
mediante capital social para evitar la erosiéon de bases imponibles.

A raiz del analisis de las diversas normas que han estado vigentes en el territorio
comun, y su comparacién con las legislaciones de otros Estados de nuestro entorno
como la alemana o la italiana, hemos llegado a la conclusion de que el legislador espaiiol
ha ido fijandose en las novedades introducidas en estas jurisdicciones para después
aplicarlas en el territorio nacional no sin antes moldearla para su acoplamiento a las
particularidades de nuestro pais.

Esto mismo ha ocurrido con la legislacién del Territorio Foral de Navarra, que ha
ido siguiendo lo establecido por las normas del territorio comun, tanto cuando estaban
en vigor las normas para evitar la subcapitalizacion como posteriormente con la entrada
en vigor de las reglas de limitacion en la deducibilidad de los gastos financieros.

Cuestion distinta es la del Territorio Foral del Pais Vasco, cuyos territorios se han
desmarcado de la linea normativa establecida en el territorio comun y en la CAN. Como
hemos podido observar en el punto sobre el analisis de la legislacién en Euskadi, es el
Unico territorio en el que permanece en vigor el régimen de subcapitalizacion. Han
logrado mantener el régimen, gracias a la modificacion de aquellos aspectos de la
normativa anterior que resultaban conflictivos a la luz del Derecho de la Unién Europea.
Al modo de ver del autor, es un acierto el establecimiento de un “puerto seguro” tan
elevado (10 millones de euros), como ya hemos comentado, que permitird centrar los
esfuerzos de la Administracion vasca en aquellas entidades que puedan presentar un
verdadero riesgo para la recaudacion del Impuesto de Sociedades.

Las normativas actuales de limitaciéon en la deducibilidad de los gastos
financieros vigentes en territorio comun y en el Territorio Foral de Navarra son efectivas
y compatibles con los principios fundamentales y objetivos del Derecho de la Unién
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Europea. Pero en opinién del autor, el régimen de subcapitalizacién vigente actualmente
en Euskadi es mas sencillo de aplicar, mas justo y mejor enfocado, sin embargo, se echa
en falta el supuesto de exclusion referente a las entidades aseguradoras.

Para finalizar, hemos de mencionar los puntos positivos y negativos de los
regimenes de subcapitalizacién y de limitacion en la deducibilidad de los gastos
financieros. Como punto positivo, el régimen de subcapitalizacién tiene que (una vez se
ha corregido la discriminacidon que se producia entre residentes y no residentes) es una
auténtica clausula antielusién especifica que permite ajustarse bastante bien a las
conductas elusorias. Ademas se puede probar, por ejemplo, que una ratio mayor de la
fijada 1:3 puede darse en el mercado vy, por ello, no le resultaria aplicable la cldusula
antielusiva. Sin embargo, y como punto negativo, es facil de eludir (como por ejemplo
mediante los back to back loans, que son dificiles de indentificar).
La limitacion en la deducibilidad de los gastos financieros tiene como principal bondad
su simplicidad que hace la elusién mas complicada. Sin embargo, puede resultar injusta
en cuanto a contraria al principio de capacidad econémica por no contemplar una
valvula de escape que permitiera probar que la conducta no es elusiva v,
consiguientemente, que la clausula no resulta de aplicacién.
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(IELAT — Octubre 2015)

Coleccion de Papeles de discusion del IELAT:

No. 1 (Noviembre 2011): Iris Maria Vega Cantero. "Aproximacion al estudio
juridico de la problematica de los menores extranjeros no acompanados. Especial
referencia al tratamiento en Cataluia"

No. 2 (Diciembre 2011): Juan Antonio Sanchez Hernandez. "La autorizacion inicial
de residencia temporal y trabajo"

No. 3 (Diciembre 2011): Maria Eugenia Claps Arenas y Pedro Pérez Herrero
(Coords.) “Fiscalidad, medio ambiente y cohesidn social en el pensamiento liberal
atlantico (siglo XIX). Analisis de casos”

No. 4 (Octubre 2012): Teresa Aurora Gémez Porras. “Canones edlicos en Espafia:
su regulacién juridica y conformidad al derecho espafiol”

No. 5 (Octubre de 2012): Francisco Javier Garcia-Gil Arenas. “Temporalidad en la
contratacion laboral y su impacto en la tasa de desempleo”

No. 6 (Noviembre de 2012): José Antonio Garcia Diaz. “La libertad religiosa en la
negociacidén colectiva: el descanso semanal, festividades religiosas, permisos vy
licencias”

No. 7 (Junio de 2013): Cristian Huete Calcerrada. “La segregacion. Régimen
mercantil de la modificacién estructural y desarrollos recientes”

No. 8 (Octubre 2013): Ivan Gonzalez Sarro. “Impactos de la «década perdida» en
América Latina ¢Una leccidon para los paises periféricos de la Union Europea?
Reexaminando el modelo «neoliberal»”

No. 9 (Noviembre 2013): Renaldo A. Gonsalves. “Cuba y Panama: La reciente
evolucién econémica”

No. 10 (Diciembre 2013): Alicia Gil Lazaro y Claudia Elina Herrera (coords.) “El
pensamiento liberal atlantico 1770-1880. Fiscalidad en perspectiva comparada”
No. 11 (Enero 2014): Marta Hernandez Alvarez. “La trata de personas en el
derecho penal. Derecho internacional, comparado y espafiol”

No. 12 (Junio 2014): Martin Eduardo Pérez. “Los sicarios en México y América
Latina. Empleo y paradigma social”

No 13 (Octubre 2015): Cristina Bernal Alvarez, “Transparencia Fiscal Internacional”
No. 14 (Octubre 2015): José David Lorrio Gonzalez, “Las reglas de subcapitalizacion
y limitacién en la deducibilidad de los gastos financieros en la legislacion espafiola”
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