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instrumento para evitar la elusion fiscal, tanto a nivel supranacional, como nacio-
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mis problematicas derivadas de la aplicacion practica de la citada limitacion a la

deducibilidad de los gastos financieros.

Palabras clave: Gastos financieros, deducibilidad, elusion fiscal, Derecho foral,

Impuesto sobre Sociedades.

*Trabajo premiado en la IV Edicién del “Premio Adrian Celaya para Jovenes Juristas”,
otorgado por la Academia Vasca de Derecho/Zuzenbidearen Euskal Akademia, en sep-
tiembre de 2019

AcademiaVasca de Derecho llustre Colegio Notarial del Pais Vasco Tlustre Colegio de la Abogacia de Bizkaia
Zuzenbidearen Euskal Akademia Euskal Herriko Notario Elkargo Txit Prestua  Bizkaiko Abokatuen Elkargo Ohoretsua
ISSN: 2173-9102 Boletin JADO. Bilbao. Ao XVI.N°® 29. Enero-Diciembre, 2019-2020-2021, pp. 367-426.

D.L./L.G.:BI-1677-03 JADO Aldizkaria. Bilbo. XVI. urtea. 29 zk.2019-2020-2021, Urtarrila-Abendua, 367-426 or.



3 6 8 IRENE MARTINEZ MARTINEZ

La limitacién a la deducibilidad de los gastos financieros en el
Impuesto sobre Sociedades: evolucién legislativa y analisis comparativo

Sozietateen gaineko Zergan finantza gastuen kengarri izaerako mugak:

lege bilakaera eta azterketa konparatiboa

Laburpena: Testu honetan aztertzen dira halako aukerak, finantza gastuak erabil-
tzeko elusio fiskala saihesteko, nazioaren gaineko zein nazio mailan eta are zehatza-
go, foru mailan. Orobat, aztertu egiten dira gai korapilatsuenak, praktikan sortzen
direnak finantza gastuen kengarri izaerak dituen mugen aplikazio praktikoa aintzat

harturik.

Gako-hitzak: Finantza gastuak, kengarri izaera, elusio fiskala, Foru zuzenbidea,

Sozietateen gaineko Zerga.

The limitation of the deductibility of financial expenses in the corporate

income tax: legislative evolution and comparative study

Abstract: This works object is the analyses of the evolution of the legal regulation
of the limitation of the deductibility of financial expenses as an instrument to avoid
fiscal elusion, in both supranational and national levels, and more over, in the Char-
ter Law area; as well as the study of the most problematic issues in the application

of the aforementioned limitation of the deductibility of financial expenses.

Key words: financial expenses, deductibility, fiscal elusion, Chartered Law, cor-

porate income tax.
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LISTADO DE ABREVIATURAS

BEPS: Base Erosion Profit Shifting.

BOE: Boletin Oficial del Estado

DOUE:  Diario Oficial de la Unién Europea

EBITDA: Earning Before Interest, Tax, Depreciation and Amortization
ECOFIN: Consejo de Asuntos Econémicos y Financieros de la Unioén Europea
LIS: Ley del Impuesto de Sociedades

NFIS: Norma Foral del Impuesto sobre Sociedades.

PGC: Plan General Contable

OCDE:  Organizacién de Cooperacion para el Desarrollo Econdémico
TCE: Tratado Constitucion de la Comunidad Europea.

TJUE: Tribunal de Justicia de la Unién Europea

TRLIS: Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades

TS: Tribunal Supremo

Academia Vasca de Derecho Tlustre Colegio Notarial del Pais Vasco Tlustre Colegio de la Abogacia de Bizkaia
Zuzenbidearen Euskal Akademia Euskal Herriko Notario Elkargo Txit Prestua  Bizkaiko Abokatuen Elkargo Ohoretsua
Boletin JADO. Bilbao. Aflo XVI. N° 29. Enero-Diciembre, 2019-2020-2021, pp. 367-426. ISSN: 2173-9102

JADO Aldizkaria. Bilbo. XVI. urtea. 29 zk. 2019-2020-2021, Urtarrila-Abendua, 367-426 or. D.L./L.G.:BI-1677-03



IRENE MARTINEZ MARTINEZ

La limitacién a la deducibilidad de los gastos financieros en el
Impuesto sobre Sociedades: evolucién legislativa y analisis comparativo

[.INTRODUCCION: CONTEXTO DE LAS NORMAS SOBRE
SUBCAPITALIZACION

Desde la optica tributaria, a la financiacién con recursos ajenos se
le otorga un tratamiento divergente frente a la financiacién con fondo
propios, lo cual resulta en una carga tributaria final distinta tanto para el
sujeto que percibe la financiacién como para aquel que la aporta, como
consecuencia del diferente régimen tributario aplicable a la remunera-

cién de uno y otro tipos de financiacién'.

Mientras que en el primer caso dicha retribucidn la constituye el pago
de intereses, que, en general, tienen caracter de gasto deducible en el Im-
puesto sobre Sociedades, la financiacidn con recursos propios se remune-
ra con dividendos, que no gozan de dicho caracter. Desde la perspectiva
del financiador los intereses son una renta sujeta a gravamen mientras
que los dividendos, sujeto al cumplimiento de determinados requisitos,

se consideran exentos para el accionista persona juridica.

Esta diferencia de tratamiento entre financiacidn ajena y propia incide
directamente sobre la base imponible de los sujetos, lo cual se agudiza
cuando nos referimos a estructuras de financiacién transfronterizas?, en
las que entran en juego las diferencias impositivas entre paises, que hacen
que la operacién pueda no tener un caricter netamente neutro toman-
do en consideracién el grupo de entidades afectadas. En atencién a lo
anterior, por tanto, la decisiéon sobre como financiar una sociedad tiene

importantes consecuencias fiscales, no existiendo, en principio, ninguna

! Tasoana, C.,“La subcapitalizacion y los convenios de doble imposicion” en Revista de
Contabilidad y Tributacion, nim. 137/138, 1995, p. 79.

2 Fuster Tozer, R., DURAN HAEUSSLER, C., VILLALON PEREZ-ARTACHO, J., ARTAMENDI
GUTIERREZ, AL., “Capitulo IV. Accién 4: Limitacién de la erosioén de la base imponible por
via de deducciones de intereses y otros gastos financieros” en Plan de accion BEPS: Una
reflexion obligada. Madrid: Fundacién de Impuestos y Competitividad, 2017, p. 97 y 98.
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limitacién respecto a dicha decisiéon®. Ello implica que en el contexto de
un grupo de sociedades pudiera resultar ventajoso que la matriz financie
a una de las filiales mediante préstamos, en lugar de mediante aportacion

de capital para obtener un trato fiscal mas favorable*.

Como reconoce la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo
Econémicos (en adelante, OCDE?), el dinero es un bien mévil y fun-
gible, y dicho caracter, junto con la globalizacién y apertura comercial,
facilitan el flujo de capitales financieros. Ello permite a los grupos mul-
tinacionales financiar sus operaciones transfronterizas de forma 6ptima y
eficiente mediante recursos tanto propios como ajenos’, dando lugar a
la obtencién de mejores resultados al incidir sobre su nivel de endeuda-

miento, minimizando sus obligaciones tributarias.

Los grupos multinacionales pueden obtener dicho resultado bien me-
diante el ajuste de la deuda del grupo, bien con la utilizacién de instru-
mentos financieros para realizar pagos equivalentes a los intereses pero
no sometidos a la limitacién de la deducibilidad de estos’. Al concentrar
los grupos la financiacidn ajena en algunas de las entidades del grupo,

consiguen disminuir la base imponible del mismo y localizarla en otros

% VEGA BorREGO, E A.“La norma tributaria en materia de subcapitalizacién: incidencia
de los convenios de doble imposicién y del derecho comunitario”. En Crénica Tributaria,
n° 104. 2002, p. 5-6.

* Conclusiones del Abogado General Sr. L.A. Geelhoed presentadas el 29 de junio de
2006- Asunto C-524/04.

> OCDE, “Restimenes. Informes Finales 2015 en Proyecto OCDE/G20 sobre la Erosién
de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios. 2015, p. 17.

® FusTER Tozer, R., DURAN HAEUSSLER, C., VILLALON PEREZ-ARTACHO, J., ARTAMENDI
GUTIERREZ, AL., op. cit., p. 97.

7 Pargjo Garcia, B.,“La regla de la delimitacion de deducibilidad de intereses” en ALMU-
pi CIb, J.M. La armonizacién de las normas contra la elusion fiscal relativas a la fiscalidad directa
en la Union Europea. Ed. Aranzadi S.A.U. 2018, p. 1 (BIB 2018\11536).
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territorios, alejandose del principio por el que se habria de tributar en un

determinado territorio por los beneficios que en él se generan®.

En la actualidad, es considerable la preocupacion de los paises de la
OCDE vy de otros organismos internacionales por el fraude fiscal y la
elusiéon de impuestos, que se ha generado como producto derivado del
fenémeno de la globalizacién. Asi, se observa el incremento en la cons-
titucién de empresas en territorios poco o nada colaboradores con las
autoridades tributarias de otros paises y con sistemas de baja o nula tribu-
tacion, trasladando a ellos los beneficios obtenidos, como parte de lo que
se ha venido a denominar politica fiscal agresiva’. A pesar de los esfuerzos
a nivel internacional y supranacional para promover la armonizacién de
los sistemas impositivos nacionales, no se ha conseguido desarrollar una
normativa fiscal internacional coordinada, dejando la puerta abierta, en
consecuencia, a la utilizacién de estructuras fiscales que permiten mino-

10

rar la tributacién'”, incrementando en consecuencia la competencia fiscal

entre Estados'!.

El presente trabajo tiene por objeto dar una vision de la evolucion en
el tratamiento legal de la limitacién a la deducibilidad de gastos financie-
ros como medio para evitar la elusion fiscal, tanto a nivel supranacional,
como nacional y, mis concretamente, foral, asi como analizar las cues-

tiones mas problematicas que surgen de la aplicacién de esta limitacion.

8 ALoNsO ARCE, 1., La limitacién a la deduccién de gastos financieros en el Impuesto sobre Socie-
dades. Forum Fiscal, n® 234. Junio 2018.

? Laco MONTERO, J. M., Planificacion fiscal agresiva, BEPS y litigiosidad. Ars Turis Salmanti-
censis. Estudios.Vol. 3, diciembre 2015, p. 55-73.

19 FusTER Tozer, R., DURAN HAEUSSLER, C., VILLALON PEREZ-ARTACHO, J., ARTAMENDI

GUTIERREZ, AL., op. cit.

" Gomez SuArEZ, M. A, La intervencién de la fiscalidad en el desplazamiento interjurisdiccional
de las estructuras financieras de los grupos multinacionales. A Corufia: Universidade Da Coruia,
2015, p. 2.
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II. MEDIDAS DE DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO Y
DERECHO COMUNITARIO

2.1 Plan BEPS

Con las siglas BEPS (Base Erosion Profit Shifting) se alude a las estrate-
gias de planificacion fiscal que explotan los vacios y desajustes legales para
desplazar beneficios a territorios de baja o ninguna imposicion a través de
esquemas que, en la mayoria de los casos, no son ilegales pero atentan con-
tra la justicia e integridad de los sistemas fiscales al permitir a las empresas
que operan a nivel internacional conseguir ventajas competitivas sobre las
empresas que operan a nivel doméstico'?. Asi, en 2013,1a OCDE vy los pai-
ses miembros del G20 adoptaron un plan compuesto de quince acciones
contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios que han
de ser implementadas a través de reformas de la legislacion doméstica y
de los tratados internacionales'?. Este proyecto tiene por finalidad evitar la
planificacion fiscal agresiva, asegurar que los beneficios son gravados en el
territorio en el que se generan, posibilitar un intercambio automatico de
informacion entre las administraciones tributarias y frenar la erosion de la
base imponible y el traslado de beneficios'*. Las acciones, que se configu-
ran como recomendaciones y propuestas y no como normas juridicamente
vinculantes, se articulan en torno a tres ejes: nuevos estandares interna-

cionales para asegurar la coherencia del impuesto sobre sociedades a nivel

2 0CDE. “Progress report July 2017-June 2018” en OECD/G20 Inclusive Framework on
BEPS. 2018, p. 4.

13 OECD, Limiting Base Erosion Involving Interest Deductions and Other Financial Payments,
Action 4, 2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project. Paris:
OECD Publishing. 2015. http://dx.doi.org/10.1787/9789264241176-en (Ultima con-
sulta 21 de marzo de 2019).

14 Ortaeal, 1., ARMESTO, D. Material “Fiscalidad Internacional” del master en Asesoria

Fiscal. Camara de Comercio, Bilbao.
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internacional, realinear la fiscalidad sobre la base de la sustancia de las acti-
vidades econdmicas y mejora de la transparencia'®, y son desarrolladas por
una serie de informes cuya version definitiva fue publicada en octubre de
2015. Dichos informes configuran unos estandares minimos, metodologias
comunes y recomendaciones de nuevas practicas'®, asi como otras medidas
tendentes a revisar los estindares internacionales para la eliminacion de la
doble imposicidn, entre las cuales se encuentra la limitacion a la deducibi-

lidad de los gastos financieros.

El Informe BEPS identificd que, de hecho, “el uso de los gastos fi-
nancieros por los grupos multinacionales es uno de los mecanismos de
planificacién fiscal internacional mas sencillos para desplazar bases impo-
nibles”!”. Los grupos, de acuerdo a los Informes Finales BEPS'®, hacen
uso de instrumentos financieros para realizar pagos de intereses mediante
formas juridicas diversas para sortear la limitacion de la deducibilidad de
gastos financieros, erosionando de dicha manera su base imponible a tra-
vés del traslado de beneficios. Asi, el grupo “concentra un elevado nivel
de deuda en entidades independientes de paises con alta tributaciéon”,
o “utiliza préstamos intragrupo para generar deducciones por intereses
superiores a los gastos efectivamente incurridos por pago de intereses
a terceros” o “utiliza financiacién obtenida de empresas del grupo o a

entidades independientes para generar rentas no sometidas a gravamen”.

15 MarTin Sesma, E “Medidas del proyecto BEPS implantadas por la UE y en el reino
de Espana: territorio de régimen comuin y territorios forales” (I). Forum Fiscal, n°® 244,
julio 2018.

16 Menpoza Lorez, D.T.,VALDEZ AGUIRRE, E, El plan de accion OCDE/G20 en la cons-
truccién del pacto global por la justicia fiscal. Cizur Menor: Ed. Aranzadi, S.A.U. 2018, p. 3.

7 Lopez Rusas, S. “El principio de libre competencia y los gastos financieros”. La Ley
788/2016,p.5

18 OCDE, “Restimenes. Informes Finales 2015” en Proyecto OCDE/ G20 sobre la Erosién
de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios. 2015, p. 17.
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En concreto, la Accion 4 del Informe de la OCDE, siguiendo la linea
marcada por la Resoluciéon del ECOFIN de 8 de junio de 2010, preten-
de “limitar la erosién de la base imponible por via de deducciones en el
interés y otros pagos financieros”!?. Considera que la deduccién excesiva
de intereses debe ser abordada de manera coordinada entre los paises por
los riesgos que implica para la competencia y para evitar que se genere
una doble imposicién. Asi, la OCDE propone una metodologia comtn
para prevenir ese fenémeno e insta al diselo de normas para prevenir
la erosidén de bases imponibles y el traslado de beneficios mediante la
deduccion de intereses. En concreto, sugiere dos normas: un ratio fijo y
un ratio global. Recomienda la fijacién de un ratio que limite las deduc-
ciones netas por intereses de la entidad a un porcentaje de entre el 10% y
el 30% del beneficio antes de intereses, depreciaciones y amortizaciones
e impuestos o EBITDA, y que sera, como minimo, aplicable, a entidades
que formen parte de un grupo. Dicho limite puede ser complementado
por un ratio global a nivel de grupo que permita superar el primero en
circunstancias determinadas. De esta manera se pretende que los gastos
financieros realmente deducidos guarden relacion directa con la renta
imponible derivada de la actividad econémica de la entidad y evita, en

efecto, la doble imposicién.

Al amparo de la accién 4, se permite la adopcidn de otras disposi-
ciones como la fijacién de un umbral impositivo deducible minimo, la
exclusion de intereses pagados a terceros prestamistas, la no sujecién del
sector bancario y de seguros a estas normas o la traslacién o imputa-
ci6n de gastos por intereses no deducidos y la capacidad no utilizada a

ejercicios subsiguientes.

1Y OCDE, “Nota explicativa. Informes Finales 2015 en Proyecto OCDE/G20 sobre la
Erosién de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios. 2015, p. 17.
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Los informes finales de BEPS son instrumentos de soff law, por lo
que requieren de la labor de los gobiernos para su implementacioén a

través de legislacion.

2.2 Anti Tax Avoidance Package

El Anti Tax Avoidance Package (en adelante ATAP), que refleja una
clara apuesta de la Unidn Europea por la armonizacion de las soluciones
adoptadas en materia de elusion fiscal®”, forma parte de la agenda de la
Comision Europea en aras de una imposicidon corporativa mas justa, sim-
ple y efectiva en la Unién Europea que garantice una fiscalidad eficaz,

13 través de medidas de

transparencia fiscal y condiciones equitativas®
prevencion de la planificacion fiscal agresiva y de transparencia, llamando
a los Estados Miembros a llevar a cabo una accioén coordinada contra la
evasion fiscal®
se encuentra la Directiva (UE) 2016/1164 del Consejo, de 12 de julio?,

o Directiva anti-abuso por la que se establecen normas contra las practi-

’

. Dentro de los elementos que componen este “paquete

cas de elusion fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del
mercado interior, también conocida como Anti Tax Avoidance Directi-

ve o ATAD, principal exponente de la denominada “BEPS europea”?*.

20 Merino Jara, L., BEPS, Unién Europea y Hacienda Foral. Proyecto de Investigacién “La
residencia fiscal ante la diversidad de poderes tributarios desde la perspectiva del Pais Vasco”.
DER2015-63533-C4-1-P. MINECO/FEDER.

21 MarTin SesmA, E, op. cit.

22 EuropEAN COMMISSION. Anti Tax Avoidance Package. https://ec.europa.eu/taxation_
customs/business/company- tax/anti-tax-avoidance-package_en (Ultima consulta 9 de
marzo de 2019).

2 Directiva (UE) 2016/1164 del Consejo, de 12 de julio. “DOUE” L 193/1, de 19 de
julio de 2016 .

2% Garcia Novoa, C. La deducibilidad de gastos financieros en el Impuesto de Sociedades. Ma-
drid: Marcial Pons. 2016, p. 13.
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ATAD, que fue reformada en 2017 por la Directiva (UE) 2017/952 del
Consejo, de 29 de mayo de 201722 (ATAD II), contiene cinco medidas
anti-abuso con caracter vinculante que deben ser aplicadas por los Esta-
dos para combatir las formas habituales de la planificacion fiscal agresiva

927 Entre ellas

y que han de ser de aplicacién desde el 1 de enero de 201
se encuentra la limitacién en la deducibilidad de intereses, que tiene
como finalidad desincentivar los ajustes de la deuda con el objeto de
minimizar la tributacién y que sigue en general lo recomendado por la

accion 4 de BEPS.

El articulo 4 de esta Directiva, bajo la rabrica “Norma relativa a la
limitacién de los intereses” establece una ceiling rule, que limita la de-
ducibilidad de los intereses al 30% del EBITDA del contribuyente, y
una serie de medidas de escape que permiten la no limitacién de la
deducibilidad cuando los gastos no superen los tres millones de euros,
no limitacién para entidades aisladas, no pertenecientes a un grupo, y
una ratio global de grupo que habilita la deducibilidad de intereses por
encima del ratio fijo en atencién al gasto financiero neto y EBITDA del

grupo a nivel mundial.

La Directiva se constituye como una norma de minimos, pudiendo
los Estados incrementar las exigencias dentro del respeto de las liber-
tades fundamentales, y se plantea como una soluciéon temporal hasta

la adopcidon en la Unidn Europea de una Directiva relativa a una base

5 Directiva (UE) 20177952 del Consejo, de 29 de mayo de 2017.“DOUE” L 144/1, de
7 de junio de 2017.

26 La Directiva 2017/952 introdujo dos nuevos incisos, el inciso ii de la letra a del apar-
tado 5 y el apartado 8, al articulo 4 de la Directiva 2016/1164.

%7 European Commission. The Anti Tax Avoidance Directive. https://ec.europa.cu/ta-
xation_customs/business/company-tax/anti-tax-avoidance-package/anti-tax-avoidan-
ce-directive_en (Ultima consulta 9 de marzo de 2019).
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imponible consolidada coman del Impuesto sobre Sociedades (BICCIS
o CCCTB) en la que trabaja el Consejo?®,

III. LAS NORMAS ANTI-SUBCAPITALIZACION Y SUS PRO-
BLEMAS DE INCOMPATIBILIDAD

3.1 El principio de independencia y la subcapitalizacion en el
Modelo Convenio de la OCDE

El principio de independencia o libre competencia o arm’s length prin-
ciple tiene por objeto garantizar la distribucién del poder tributario de los
Estados en relacién con las rentas internacionales®” y exige que las partes
en una transaccidn, incluso las vinculadas, deban actuar como sujetos

independientes, con sujecion a las condiciones de mercado.

Ello se traduce, en lo relativo a los gastos financieros por endeuda-
miento de empresas vinculadas, en una serie de reglas de valoracion
plasmadas en el articulo 9 del Modelo Convenio OCDE*’ y en las Di-
rectrices sobre Precios de Transferencia de la OCDE?!, asi como en la
regulacién de los gastos financieros derivados de un exceso de endeu-
damiento con entidades vinculadas no residentes en los ordenamientos

juridicos nacionales®?.

2 Consgjo Euroreo. Consgjo DE LA UN1ON EUROPEA. Base imponible consolidada co-
mun del Impuesto sobre Sociedades. https://www.consilium.europa.eu/es/policies/
ccetb/ (Ultima consulta 9 de marzo de 2019).

* VEGA BorREGO, EA., op. cit. p. 7.
30 OCDE. Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio. 2010, p. 188.

31 OCDE. Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia a empresas
multinacionales 'y administraciones tributarias. 2010, p. 40.

2 Lopez Rusas, S., El principio de libre competencia y los gastos financieros. 2016 (La Ley
788/2016).
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Un préstamo concedido en situacion de mercado se define como aquel
que habrian obtenido partes no vinculadas®, de suerte que el pago de
intereses que no satisfaga dicha condicion sera considerado, de acuerdo al

articulo 9.1 del Modelo Convenio, como participacién en beneficios**.

Los propios comentarios al Modelo Convenio prevén que los Estados
puedan aplicar sus propias normas de subcapitalizacién siempre que su
efecto sea asimilar los beneficios obtenidos por el prestatario a la cantidad
que habria obtenido en una situacion de libre competencia, sin incre-
mentar la base imponible de la entidad doméstica mas de lo que se habria

obtenido de acuerdo al principio de libre competencia.

3.2 La norma anti-subcapitalizacién en el ordenamiento juridi-

co espafiol

En el ordenamiento juridico espafiol se abordé la problematica relativa
a los gastos financieros por endeudamiento de empresas vinculadas me-
diante una regla de subcapitalizacion. La subcapitalizacion se conceptiia
como aquella situacién en la que, por la prevalencia de los fondos ajenos
sobre los propios, la entidad minora su carga tributaria, disminuyéndose

de esta manera la recaudacién de la Hacienda Pablica®. Este fendémeno

3 Distinguen algunos autores (LOPEz RiBAs) a este respecto entre lo que denominan
“could approach” y “would have approach”. Asi, el primero entiende que el importe
miximo de endeudamiento que generaria intereses deducibles es aquel que un tercero
independiente habria prestado, mientras que el segundo defiende que dicho importe se
determina en referencia al importe de endeudamiento que el prestatario habria suscrito
de haber actuado en condiciones de libre competencia por responder a la necesidad

comercial del prestatario.

3+ OCDE. Model Tax Convention on Income and on Capital (Condensed version as it to read on
21 november 2017). 2017, p. 226.

35 ) o — ) )
CENCERRADO MILLAN, E.“La subcapitalizacién” en Fiscalidad de los precios de transferencia

(operaciones vinculadas), p. 637.
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de manipulaciéon de la proporcion de endeudamiento y capital ha sido
considerado abusivo por muchos Estados dando lugar a medidas para

prevenir su utilizacion.

836

En la Ley del Impuesto sobre Sociedades de 1978°°, en su articulo

16.9, fruto de la modificacién operada por la Ley 18/1991, del Impuesto

sobre la Renta de las Personas Fisicas®’

, se contemplaban los efectos tri-
butarios derivados de los préstamos realizados por entidades vinculadas
no residentes en condiciones distintas a las de mercado con el animo de
obtener una minoracién de la carga fiscal por medio de la deduc-
cion de intereses, estableciéndose reglamentariamente un coeficiente
miximo de endeudamiento sobre capital®®. Es en la Ley del Impuesto
de Sociedades de 1995 donde, en su articulo 20, se establece por pri-
mera vez una norma de subcapitalizacién propiamente dicha. Dicho
precepto preveia un ratio fijo sobre la cifra del capital fiscal medio
del periodo impositivo de suerte que los intereses correspondientes al
endeudamiento neto medio del periodo impositivo que superase el im-
porte de tres veces dicha cifra tendrian la consideracién de dividendos.
A los efectos de la aplicacion de este articulo solo era tenido en cuenta
el endeudamiento neto de una entidad “con otra u otras personas o
entidades no residentes en territorio espafiol con las que esté vin-

culada” y excluia de su ambito de aplicacién a las entidades financieras.

36 Ley 61/1978, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades (BOE num. 312, de
30 de diciembre de 1978).

37 Ley 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (BOE
nam. 136, de 7 de junio de 1991).

38 CHEVARRIA, Z.“La naturaleza juridica de la norma de subcapitalizacién y su aplicacion
practica como norma doméstica antielusién en el Reino de Espana”. Revista del Departa-
mento Académico de Ciencias Administrativas, ano 3, namero 5. 2008, p. 14.

39 Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades (BOE num. 310, de
28 de diciembre de 1995).
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Permitia el apartado tercero del precepto, toda vez que existiera un
convenio de doble imposicion entre los Estados de las entidades presta-
mista y prestataria, la sumisiéon de una propuesta de coeficiente distinto a
la Administracion tributaria “fundada en el endeudamiento que el sujeto
pasivo hubiera podido obtener en condiciones normales de mercado con
personas o entidades no vinculadas”, de acuerdo con lo dispuesto por las
normas de precios de transferencia contenidas por el articulo 16.6 del

mismo cuerpo legal.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha mostrado su discon-
formidad con las normas anti-abuso que se aplican sin que se verifique
la concurrencia de fraude, exigiendo, en cualquier caso, el respeto de las

libertades fundamentales*’.

En este sentido, en la sentencia Lankhorst-Hohorts del TTUE*! recaida
en el asunto C- 324/00, se declara que la normativa alemana de subcapi-
talizacion contenida en la ley del impuesto de sociedades aleman, similar
a la entonces vigente en Espafia y en los territorios forales, era contraria
ala libertad de establecimiento promulgada por el articulo 49 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea (antiguo articulo 43 TCE)*?.
Considerd el TJUE que la normativa alemana no se limitaba a sancionar
montajes puramente artificiales tendentes a minorar la carga tributaria
sino que se aplicaba a cualquier situacion en la que la sociedad matriz

estuviera domiciliada fuera de Alemania.

40 Ruiz ALMENDRAL, V. “Subcapitalizacion y libertad de establecimiento: el caso ‘Test Clai-

mants in the Thin Cap Group Litigation’ como una oportunidad para rehabilitar el articulo
20 del TRLIS”, 2008, p. 26, citado en BARCIELA PEREZ, J.A. “Subcapitalizacion y libre cir-
culacién de capitales”. El asunto Itelcar C-282/12 (BIB 2014\2156).

#! Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Quinta) de 12 de di-
ciembre de 2002, as. C-324/00, Lanhorst Hohorst (ECLI:EU:C:2002:749).

*2 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, DOUE C 326/49.
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Entiende dicho Tribunal, ademas, que concurre vulneracién de la li-
bertad de establecimiento cuando se introduce una diferencia de trato
entre filiales residentes seglin si su matriz esta o no domiciliada en el pais
en cuestién (en este caso, Alemania), por hacer menos atractivo el ejerci-
cio de la libertad de establecimiento por sociedades domiciliadas en un
Estado Miembro distinto de aquel en el que se adoptare dicha disposi-
ci6n,y siempre que dicha diferencia no estuviera justificada por “razones

imperiosas de interés general”.

Para la adaptacién de la normativa espafiola a la jurisprudencia co-
munitaria, la Ley 62/2003%, anadié un apartado cuarto al articulo 20
de la Ley de Impuesto de Sociedades de 1995, por el cual la norma an-
ti-subcapitalizacidon “no serd de aplicacion cuando la entidad vinculada
no residente en territorio espafiol sea residente en otro Estado miembro
de la Unién Europea, salvo que resida en un territorio calificado regla-
mentariamente como paraiso fiscal”, ampliando el Tribunal Supremo la
exclusion a paises con los que Espafa tuviera suscrito un convenio de

doble imposicion*.

Asi, por tanto, la aplicaciéon de la norma anti-subcapitalizacion del ar-
ticulo 20 de la LIS, tras la reforma operada por la Ley 62/2003, exigia la

concurrencia de una serie de requisitos:
-Vinculacién entre la persona o entidad prestamista y prestataria.

-Que la sociedad residente estuviera endeudada con personas o
entidades no residentes en la Unién Europea o localizadas en un

territorio calificado como paraiso fiscal.

43 Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social
(BOE ntm. 313, de 31 de diciembre de 2003).

* Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 3%) de 1 de octubre de 2009, n® 1696/2004 (R]
2010\947).
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-Que el endeudamiento neto remunerado medio del periodo im
positivo excediera del triple del capital fiscal medio de dicho

periodo.

La modificacion operada en el articulo 20 fue criticada por la doctrina
por considerarla desproporcionada®, puesto que se excluia de su apli-
cacion a todas las entidades vinculadas de la Union Europea, salvo que
estuvieran en un paraiso fiscal, sin tomar en consideracion si se trataba o
no de un montaje puramente artificial. Esta postura se vié apoyada por
sentencias posteriores del TJUE como Test claimants in the Thin Group
Litigation*® *” y Lammers & Van Cleef **. En efecto, estos pronunciamien-
tos afirman la compatibilidad de las normas anti- subcapitalizacién con
la normativa comunitaria siempre y cuando se refieran a préstamos que
no responden a las condiciones de mercado y la no deducibilidad de los

intereses se halle limitada al exceso de estos sobre los que hubieran pac-

5 CALDERON CARRERO, ]. M. “STJCE 13.3.2.007, C-524/04, Asunto Test Claimants in
the Thin Cap Group: las Condiciones de compatibilidad comunitaria de las clausulas de
subcapitalizacion (y de precios de transferencia)”. En Cronica Tributaria, n® 155, 2015, p.
15. Citado en BARCIELA PEREZ, J.A., op. cit.

46 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Gran Sala) de 13 de mar-
zo de 2007, as. C-524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation. (ECLI:EU:
C:2007:161).

7 Este pronunciamiento se muestra a favor de la legalidad de las normas nacionales
anti-subcapitalizacién que imponen restricciones basadas en un test de actuacién como
partes independientes, posibilitando que la filial pruebe que la operacién se realizd por
motivos comerciales distintos de la obtencién de una ventaja fiscal y siempre y cuando
el pais en cuestién (Reino Unido) garantice el reconocimiento reciproco por el Estado
de residencia de la matriz de cualquier recalificacién de los intereses pagados por la filial
hecha por el Reino Unido.

* Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) de 17 de enero de 2008, as. C-105/07,
Lammers & Van Cleeft.
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tado entidades independientes en condiciones de mercado*, debiendo
limitarse su aplicacién a “montajes puramente artificiales”". Ello abria la
posibilidad de aplicacién de dichas normas a otros residentes de la Union
Europea en el caso de que se tratara de montajes puramente artificiales,
sin sustancia econdmica, y se consolidd la consideracion de que aquellas
normas anti-subcapitalizacién aplicables al endeudamiento con entidades
vinculadas no residentes sin posibilidad de prueba de adecuacién a las
condiciones de mercado (como en el caso de Lankhorst-Hohorst), serian

contrarias al ordenamiento comunitario.

La Resoluciéon del Consejo ECOFIN de 8 de junio de 2010 sobre
la coordinacién de las normas de subcapitalizacién en la Unién Euro-
pea, establecié una serie de recomendaciones en esta materia y reiteré el
potencial de estas normas para evitar la elusion fiscal siempre y cuando

respetaran el principio de independencia.

Cuando parecian haberse superado las incompatibilidades con el
principio de independencia, una serie de pronunciamientos del Tribu-
nal Supremo determinaron que una norma anti-subcapitalizacion en la
que se discrimina a la prestamista en funciéon de su residencia fiscal era
contraria al principio de no discriminacién®!. El principio de no discri-

minacion, plasmado en numerosos Convenios para evitar la Doble Im-

* FALCON Y TELLA, R .“La subcapitalizacion, las ETVE vy la planificacion fiscal “de riesgo”
/Res. TEAC 25 junio 2009)”. En Revista Quincena Fiscal, nam. 22/2009 parte Editorial.
Cizur Menor: Editorial Aranzadi, S.A.U., 2009. p. 4. (BIB 2009\1881).

59 Comunicacion de 10 de diciembre de 2007 de la Comisién al Consejo, al Parlamento
Europeo y al Comité Econdémico y Social Europeo sobre aplicacién de medidas contra
las pricticas abusivas en el dambito de la fiscalidad directa dentro de la UE y en relacién

con terceros paises.

51 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 3%) de 17 de marzo, n® 1825/2011 (n° rec.
5871/2006); Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 3*) de 1 de octubre, n® 7460/2009
(n° rec. 1596/2004).
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posicion, se encuentra enunciado en el articulo 24 del Modelo Convenio
de la OCDE que, en su apartado cuarto, establece que “los intereses (...)
pagados por una empresa de un Estado contratante a un residente del
otro Estado contratante seran deducibles para determinar los beneficios
sujetos a imposicion de dicha empresa, en las mismas condiciones que
si se hubieran pagado a un residente del Estado mencionado en primer
lugar”. En atencidn a esto, lo dispuesto en el articulo 20 de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades de 1995, solo aplicable a no residentes en la
Unién Europea o en paraisos fiscales, parecia contravenir lo previsto por
el Modelo Convenio. Prevé, sin embargo, este tltimo, la compatibilidad
de las normas anti- subcapitalizacidn internas siempre que estas sean, a
su vez, compatibles con sus articulos 9.1 y 11.6, relativas al principio de
competencia o arm’s length principle, Por tanto, a pesar de su aplicabilidad
exclusiva a prestamistas no residentes, su adecuacién a las exigencias del
principio de independencia hacen la norma de subcapitalizacion compa-

tible con el principio de no discriminacién.

No obstante, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en el caso
Itelcar? puso de manifiesto la existencia de mas incompatibilidades de la
norma anti-subcapitalizacién, declarando la incompatibilidad de la nor-
ma portuguesa con la libertad de circulaciéon de capitales. En virtud de
dicho pronunciamiento, no podia admitirse la aplicacion de la norma no
solo cuando la entidad fuera residente en la Unioén Europea, sino también
cuando se hubiera firmado un Convenio para evitar la Doble Imposicién
con clausula de no discriminacién y con cualquier Estado tercero, lo que

afectaba a la normativa vigente en territorio comun vy foral®?,

52 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Cuarta) de 3 de octubre
de 2013, as. C-282/2012, Itelcar. (ECLI:EU:C:2013:629).

Lucas DURAN, M. Subcapitalizacion e imposicion societaria en el Pais Vasco, p. 3.
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IV. DE LA SUBCAPITALIZACION A LA LIMITACION A LA DE-
DUCIBILIDAD DE GASTOS FINANCIEROS EN EL ORDENA-
MIENTO JURIDICO ESPANOL

La problematica de la compatibilidad de las normas anti-subcapitali-
zacibén espaiolas con el Derecho Comunitario y los Convenios de Do-
ble Imposicién suscritos por Espana en relacion con el principio de no
discriminacion vy las libertades fundamentales, asi como la dificultad de
probar la existencia de financiacién indirecta, dieron lugar, como se ha
mencionado previamente, a pronunciamientos del Tribunal Supremo Es-
panol que, en consonancia con los pronunciamientos del Tribunal Su-
perior de Justicia de la Unién Europea, declaré no haber duda de la
“incompatibilidad de la norma espafola controvertida -el art. 16.9 de la
Ley 61/1978, en la redacciéon dada por la Ley 18/1991- con la libertad

de establecimiento” y el principio de no discriminacién®®.

La inaplicacion del precepto en cuestion condujo a la sustituciéon de
la norma anti- subcapitalizacién por una limitacién a la deducibilidad de
los gastos financieros introducida por el Real Decreto Ley 12/2012%. El
objetivo de la promulgacion de este Real Decreto consistia en la mino-
racion del déficit publico en un contexto de debilidad financiera y cri-
sis econdmica que motivo la utilizacién de este instrumento legislativo

circunscrito a las situaciones de “extraordinaria y urgente necesidad”>°.

5* Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 3%) de 1 de octubre de 2009, n® 7460/2009
(ECLI:ES:TS:2009:7460).

55 Reeal Decreto-ley 12/2012, de 30 de marzo, por el que se introducen diversas medidas
tributarias y administrativas dirigidas a la reduccién del déficit pablico (BOE nam. 78,
de 31 de marzo de 2012).

% Cawo VirGez, J. “La nueva limitacién a la deducibilidad de gastos financieros en el
Impuesto sobre Sociedades: algunas consideraciones a la luz de la reforma fiscal”. En
Actum Fiscal, n° 95.2015. (EDA 2015/100069).
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La reduccidn del déficit pablico pasaba por el incremento de la recau-
dacidn, y este fue el mévil que guid la reforma de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades caracterizada, entre otras cosas, por la modificacién y
eliminacién de deducciones, entre ellas, la limitacién a la deducibilidad
de gastos financieros. En concreto, se introdujeron dos nuevos limites a la
deducibilidad de gastos financieros, uno de aplicacién general, contenido
en el articulo 16 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, y otro limitado
alo que se ha venido a llamar compraventa apalancada de participaciones
o leveraged buyouts, introducido por este Real Decreto como apartado h)
del articulo 15 de la Ley del Impuesto de Sociedades. Este régimen, mo-
dificado por la Ley 27/2014, del Impuesto sobre Sociedades®’, es el que

estd vigente en la actualidad en territorio comun.

La Ley 27/2014 se dicta en el marco de la aprobacién , el 20 de junio
de 2014, de cuatro Anteproyectos de Reforma Fiscal basados en el Infor-
me de la Comisién de Expertos para la Reforma del Sistema Tributario
de 5 de julio del ano anterior. Tras su promulgacion, el régimen de limi-
tacidén a la deducibilidad de gastos financieros permanece casi inalterado,
con la excepcion de los apartados 4, sobre los periodos impositivos infe-

riores a un afio y 5, sobre el leveraged buyout.

V. EL TRATAMIENTO DE LOS GASTOS FINANCIEROS EN LA
LEY 27/2014, DEL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES

Como se ha mencionado con anterioridad, la regulacidn actual del
tratamiento de los gastos financieros en territorio comun establece tres
limites, dos regulados en el articulo 16 de la Ley 27/2014, uno general
y otro especifico para la compraventa apalancada, y otro en el apartado

57 Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (BOE ntim. 288, de
28 de noviembre de 2014).
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del articulo 15 del mismo cuerpo legal, aplicable a los gastos financieros
derivados de deudas con entidades del grupo, segin el articulo 42 del

Codigo de Comercio.

5.1 El limite general del articulo 16 de la Ley 27/2014, del Im-

puesto sobre Sociedades

El articulo 16 de la Ley 27/2014 prevé la deducibilidad de los gastos
financieros netos con el limite del 30 por ciento del beneficio operativo
del gjercicio y con un minimo de 1 millén de euros aplicable a todas las
empresas, sin distinguir por razén de la vinculacion, de la pertenencia a un
grupo de acuerdo al articulo 42 del Coédigo de Comercio o de la proce-
dencia del endeudamiento. Dicho de otra manera, el articulo 16 de la Ley
27/2014 configura una fixed ratio rule complementada con una minimis
rule, en consonancia con la Acciéon 4 de BEPS, que permite que pequenas
y medianas empresas queden de facto al margen de esta limitacion. Prevé el
precepto, ademis, la aplicacién proporcional de este minimo para los casos

en que el periodo impositivo tenga una duracion inferior al ano.

En los grupos de consolidacién fiscal tanto el ratio fijo como el mi-
nimo de un millon de euros se predicard del conjunto de sociedades
integrantes del grupo, si bien no es objeto de este trabajo el tratamiento

de esta problematica.

La Direccidn General de Tributos, mediante Resoluciéon de 16 de ju-
lio de 2012°%, determin los criterios de interpretaciéon del articulo 16
de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, entonces articulo 20, que se

exponen en los apartados sucesivos.

58 Reesolucién de 16 de julio de 2012, de la Direccién General de Tributos, en relacion
con la limitacién en la deducibilidad de gastos financieros en el Impuesto sobre Socieda-
des (BOE ntim. 170 de 17 de julio de 2012).

Academia Vasca de Derecho Tlustre Colegio Notarial del Pais Vasco Tlustre Colegio de la Abogacia de Bizkaia
Zuzenbidearen Euskal Akademia Euskal Herriko Notario Elkargo Txit Prestua  Bizkaiko Abokatuen Elkargo Ohoretsua
ISSN: 2173-9102 Boletin JADO. Bilbao. Ao XVI.N°® 29. Enero-Diciembre, 2019-2020-2021, pp. 367-426.

D.L./L.G.:BI-1677-03 JADO Aldizkaria. Bilbo. XVI. urtea. 29 zk.2019-2020-2021, Urtarrila-Abendua, 367-426 or.

389



3 9 0 IRENE MARTINEZ MARTINEZ

La limitacién a la deducibilidad de los gastos financieros en el
Impuesto sobre Sociedades: evolucién legislativa y analisis comparativo

a. Gastos financieros e ingresos procedentes de la cesion a terceros de capitales
propios

En primer lugar, el apartado primero de la Resolucion de la DGT de
16 de julio de 2012 prevé que no deben incluirse los gastos financieros
sometidos a otras limitaciones establecidas por la Ley, como los gastos
financieros no deducibles del articulo 15.1.h (antes 14.1.h) de la LIS,
debiendo considerarse los ajustes resultantes de la aplicacion de la nor-

mativa sobre precios de transferencia.

Los gastos e ingresos a considerar deben ser partidas homogéneas relacio-
nadas con el endeudamiento empresarial, por lo cual, los gastos financieros a
considerar seran aquellos que deriven de las deudas de la entidad tanto con
entidades del grupo como con terceros incluidos en las cuentas 661, 662,
664y 665 del modelo de la cuenta de pérdidas y ganancias del Plan General
Contable®® (PGC). Estas cuentas se refieren a los intereses de obligaciones
y bonos, los intereses de deudas, los dividendos de acciones o participacio-
nes consideradas como pasivos financieros o los intereses por descuento de
efectos y operaciones de factoring, teniendo en cuenta, de acuerdo con lo
establecido por la normativa contable, el efecto de los costes de emision o
de transaccion de las operaciones. Incluye los intereses implicitos asociados
a las operaciones y las comisiones relacionadas con el endeudamiento em-
presarial que, de acuerdo con las normas contables, sean parte del importe

de los gastos financieros devengados en el periodo impositivo.

Se excluyen los gastos financieros que se incorporen al valor de un
activo, los gastos financieros de actualizacién de provisiones y se prevén
una serie de precisiones en relacién con otros conceptos contables como
el deterioro de valor de créditos, las diferencias de cambio, las coberturas

financieras y los contratos de las cuentas en participacion.

59 Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Plan General
de Contabilidad (BOE nam. 278).
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Por su parte, los ingresos financieros que deben ser tenidos en cuenta
son aquellos que proceden de la cesién a terceros de capitales propios,
recogidos en las cuentas 761 y 762 del modelo de la cuenta de pérdidas

y ganancias del PGC.

b. El beneficio operativo

El beneficio operativo a efectos de aplicacion del articulo 16 se calcula
a partir del resultado de explotacién de la cuenta de pérdidas y ganancias
del ejercicio, que tiene en cuenta amortizaciones, imputacion de subven-
ciones de inmovilizado no financiero y otras, deterioros y resultados de

enajenaciones de inmovilizado.

A dicho resultado han de adicionarse los dividendos o participaciones
en beneficios de determinadas entidades en las que el porcentaje de par-
ticipacion, directo o indirecto, sea de un minimo del 5 por ciento o su
valor de adquisicion supere los 20 millones de euros, salvo que se trate de
participaciones adquiridas con deudas cuyos gastos financieros no sean
deducibles en virtud del articulo 15.1.h de la LIS y mientras dicha deuda

subsista y no haya sido amortizada.

La prevision anterior pretende equiparar el tratamiento de las enti-
dades holding con el resto de entidades para evitar la discriminacién de
aquellas entidades cuyos dividendos o participaciones en beneficios no
se incluyen en el importe neto de la cifra de negocios por realizar activi-
dades distintas de las propias de una holding, cuyo beneficio operativo ya

incluye dichos dividendos y participaciones, que no debera adicionarse.

c. El criterio de imputacion temporal

La regla establecida por el articulo 16 se trata de una regla de ratio fijo

que se configura como una regla de imputaciéon temporal o de diferi-
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miento®

, permitiendo la deduccion de los gastos financieros no dedu-
cidos en periodos impositivos siguientes mediante los criterios de carry

forward of disallowed interest o, simplemente, carry forward y carry back®!.

Por el criterio carry forward, “los gastos financieros netos que no hayan
sido objeto de deduccion podrin deducirse en los periodos impositivos
siguientes” junto con los gastos financieros netos generados en este pe-

riodo y de conformidad con el limite establecido.

Por el sistema carry back, cuando los gastos financieros netos del perio-
do impositivo no llegan al 30% del beneficio neto operativo, la diferencia
entre este limite y los gastos financieros netos deducidos se adiciona al
limite para la deduccion de gastos financieros en los periodos impositivos
que concluyan en los cinco anos inmediatos y sucesivos hasta que dicha

diferencia sea efectivamente deducida (apartado 2 del articulo 16).

A esto hacen mencién los apartados tercero, cuarto y quinto de la
Resolucion de la DGT de 16 de julio de 2012. En relacién con el crite-
rio carry back la Subdireccidon General de Ordenacion Legal y Asistencia
Juridica de la Agencia Tributaria, en 1/15°% pone de manifiesto la exis-
tencia de dos posibles interpretaciones sobre el proceso para arrastrar la

diferencia de beneficio operativo pendiente de aplicacion.

La primera consiste en interpretar que el limite del beneficio opera-
tivo se trata en realidad de un limite acumulado resultante de la adiciéon

del 30 por ciento del beneficio operativo del periodo impositivo actual y

0 SUAREZ DE CENTI MARTINEZ, L. y VIANA BARRAL,V. “La limitacién a la deducibilidad
de gastos financieros en el Impuesto sobre Sociedades: Analisis normativo y comentario
critico” en Actualidad Juridica (Uria & Menéndez), nim. 33.2012.

o1 Cavo VERGEZ. J., op. cit. p. 2.

62 Agencia Tributaria. Subdireccién General de Ordenacién Legal y Asistencia Juridica.
Nota n°® 1/15 relativa a la limitacién de gastos financieros prevista en el articulo 16 de la
ley 27/2014 de 27 de noviembre.
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la diferencia pendiente de deduccién de periodos impositivos anteriores
dentro del limite de cinco anos, entendiéndose el minimo de 1 millon
de euros como minimo a deducir en el periodo impositivo una vez apli-
cado el limite acumulado anterior, de suerte que solo cuando los gastos
financieros del periodo superen el limite conjunto sera de aplicacién el

minimo del millén de euros.

La segunda interpretacién parte de la premisa de que la diferencia
que se arrastra se aplica sobre los gastos financieros netos del periodo
impositivo que excedan del limite del 30 por ciento del beneficio ope-
rativo y el millén de euros, en lugar de considerar la existencia de un

limite acumulado.

La aplicacién de una u otra aproximacion da lugar a resultados diver-
gentes, como se puede ver en el ANEXO I, considerando la Subdireccion
General de Ordenacién Legal y Asistencia Juridica de la Agencia Tributa-
ria que la primera de las interpretaciones es mas acorde con el contenido
del articulo 16 y en la interpretacién que, de este, hace la Direccién Ge-
neral de Tributos en la Resolucién de 16 de julio de 2012 anteriormente

citada.

d. Exclusién del ambito de aplicacién

De acuerdo con el apartado sexto del articulo 16 de la LIS, esta limi-
tacién no serd de aplicacién a entidades de crédito y aseguradoras. A este
respecto, se considera como entidades de crédito también a aquellas en-
tidades cuyos derechos correspondan, directa o indirectamente, a aquellas
de forma integra, limitandose su actividad a la emisioén y colocacién en
el mercado de instrumentos financieros “para reforzar el capital regula-
torio y la financiacion de tales entidades”, y a los fondos de titulizacién
hipotecaria previstos por la Ley 19/1992, de 7 de julio, sobre Régimen

de Sociedades y Fondos de Inversion Inmobiliaria y sobre Fondos de
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Titulizaci6on Hipotecaria, y los fondos de titulizacién de activos de la
Disposicién Adicional quinta.2 de la Ley 3/1994, de 14 de abril.

Tampoco se aplica esta limitacién en el periodo impositivo en que
se extinga la sociedad, salvo que ello traiga su causa de un operaciéon de

reestructuracion.

5.2 La limitacion a la deducibilidad de gastos financieros en la

compra de acciones apalancada

El concepto de compra apalancada o leveraged buyout hace referencia
a aquella operacion por medio de la cual la adquisicion de una sociedad
financiada con deuda es seguida por la fusion de las entidades adquirente
y adquirida, o por la inclusidn de la adquirida en el grupo de consolida-
cién fiscal de la adquirente. De esta manera, a pesar de que la sociedad
adquirente, que generalmente se trata de una sociedad vehiculo sin acti-
vidad econdmica relevante, no generara ingresos suficientes para poderse
deducir los gastos financieros incurridos, el elevado beneficio operativo
de la adquirida permitia la deduccién de los gastos financieros de la deu-

da contraida para su adquisicién®.

Para evitar esta situacidn, el apartado quinto del articulo 16 de la LIS,
fruto de la aprobacion de la Ley 27/2014 del Impuesto sobre Sociedades,
introdujo un nuevo limite a la deducibilidad de gastos financieros en ope-
raciones de compra apalancada o leveraged buyouts, de aplicacidén cuando una
sociedad adquiera las participaciones de otra a través, total o parcialmente,
de endeudamiento, cuando en un plazo de cuatro anos desde que se pro-
duzca dicha adquisicion, la sociedad adquirente y adquirida se fusionen o

se incorpore la adquirida al grupo de consolidacion fiscal de la adquirente.

3 FusTeR Tozer, R.; DURAN HAEUSSLER, C.; VILLALON PEREZ-ARTACHO, J.; ARTAMENDI
GUTIERREZ, A, op. cit., p. 111.
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En este supuesto, los gastos financieros que se hubieran generado
como consecuencia del endeudamiento en que incurre la adquirente
para la adquisicidn solo podran deducirse hasta el limite del 30 por ciento
del beneficio operativo de la propia sociedad adquirente. Es decir, para
la aplicacion del limite no podran adicionarse los beneficios operativos
de adquirente y adquirida para permitir la deducibilidad de los gastos

financieros.

Se excluye la aplicacion de esta limitacion en el periodo impositivo
en que se adquieran las participaciones en el capital de entidades si la ad-
quisicién se financia con deuda como maximo en un 70 por ciento del
precio de adquisicion, y en los periodos impositivos siguientes siempre
que dicha deuda se minore en, al menos, una cuantia proporcional cada
uno de los ocho afos siguientes hasta que la deuda alcance el 30 por

ciento del precio de adquisicion.

a. La no deducibilidad de gastos financieros en las operaciones intragrupo

El articulo 15 de la LIS, en su letra h), establece que tendran el caricter
de no deducibles los gastos financieros derivados de deudas con entidades
del grupo, segtin el articulo 42 del Codigo de Comercio, para la adquisi-
ci6n a otras entidades del mismo de participaciones en el capital o fondos
propios de cualquier entidad, o para la realizacion de aportaciones en el
capital o fondos propios de entidades del grupo, salvo que se apreciaren

motivos econdémicos validos que lo justifiquen.
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VI. EL TRATAMIENTO DEL EXCESO DE GASTOS FINANCIE-
ROS EN LA NORMA FORAL DEL IMPUESTO SOBRE SOCIE-
DADES DE BIZKAIA

6.1 El origen de la regla de subcapitalizacién en la Norma Foral

del Impuesto sobre Sociedades de Bizkaia

De forma paralela a la normativa de Territorio Comun, que entonces
erala Ley 43/1995, en el Territorio Historico de Bizkaia, la Norma Foral
3/1996, de 26 de junio, del Impuesto sobre Sociedades®* del Territorio
Historico de Bizkaia adopto, en su articulo 21, una norma de ratio fijo
que imponia la recalificacion como dividendos de los intereses deven-
gados cuando el endeudamiento neto remunerado de una entidad exce-

diera del resultado de aplicar el coeficiente 3 a la cifra del capital fiscal.

Dicho precepto era de aplicacion a entidades no financieras endeuda-
das con personas o entidades no residentes en el territorio espanol que

tuvieran la consideracidon de vinculadas.

El apartado tres del articulo 21 permitia la deducibilidad de los in-
tereses cuando se superase dicho ratio fijo si la Administracién Tribu-
taria hubiera aprobado la propuesta sometida por el contribuyente para
la aplicacién de un coeficiente distinto por haberse obtenido el endeu-
damiento en condiciones normales de mercado. Al igual que en la nor-
mativa estatal, el apartado cuarto y dltimo del precepto contemplaba la
exclusion de aquellas entidades vinculadas que fueran residentes en otro
Estado miembro de la Unién Europea, siempre que no se tratase de un

territorio calificado reglamentariamente como paraiso fiscal.

4 Norma Foral 3/1996, de 26 de junio, del Impuesto sobre Sociedades (BOB 11 de julio de

1996).
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Como consecuencia de los pronunciamientos del TJUE en relacién a
la compatibilidad de las normas anti-subcapitalizacién con el principio
de no discriminacidn y las libertades fundamentales, que dieron lugar a
la eliminacion de la norma anti-subcapitalizacion en territorio comun,
los Territorios Historicos, que optaron por el mantenimiento de la regla,

debieron abordar una modificacidn sustancial de su regulacion.

6.2 La regla de subcapitalizacion de la Norma Foral 11/2013, del

Impuesto sobre Sociedades

La regla de subcapitalizacién fue modificada por la Norma Foral
11/2013, del Impuesto sobre Sociedades, vigente a dia de hoy, que pasd a
regularse en su articulo 47. Conforme al tenor del precepto, se despren-

den una serie de condiciones necesarias para su aplicacion:

a. La existencia de vinculacion entre las entidades prestamista y prestataria

Para la determinacién de la vinculacion entre las entidades prestamista
y prestataria es preciso remitirse al articulo 42.3 de la Norma Foral del
Impuesto sobre Sociedades (en adelante, NFIS), que establece los supues-
tos en los que se considera que una persona o entidad estd vinculada a
otra. De entre ellos, el caso mas frecuente de vinculacion es el que nace
de la relacién por la participaciéon en el capital de otra entidad, siendo

suficiente con ostentar al menos el 25 por ciento del capital de la misma.

b. Endeudamiento neto remunerado directo o indirecto

El endeudamiento, que puede ser directo o indirecto, ha de ser consi-
derado globalmente, en términos netos, en su estado medio a lo largo del
periodo impositivo y en relacidn, tnicamente, con las entidades vincula-

das en los términos anteriormente expuestos.
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Por endeudamiento neto hemos de entender aquel que resulta de la
diferencia entre los créditos y las deudas de la entidad con las entidades

prestamistas vinculadas.

Si bien el endeudamiento directo no genera complejidad alguna, no
puede decirse lo mismo del endeudamiento indirecto, concepto indeter-
minado®. Con esta previsién se pretende abordar los denominados back
to back loans®®, supuestos en los que se pretende evitar la aplicacién de la
norma anti-subcapitalizacion por la interposicidn, entre prestamista y pres-
tatario —entidades vinculadas entre si— de personas o entidades indepen-
dientes, no vinculadas. A este respecto, para el calculo del endeudamiento
neto remunerado, el Tribunal Supremo, en sentencia de 17 de marzo de
2011%7, determiné que la desvirtuacién de la realidad formal alegada por el
contribuyente exige que la Administracion acredite que concurre la “base

y razbn de ser de la norma de subcapitalizacion”, es decir, la elusion fiscal.

La doctrina administrativa y la jurisprudencia han realizado una serie
de precisiones acerca del tenor literal del articulo 47 en relacién con el

“endeudamiento neto remunerado, directo o indirecto’:

-Si la entidad prestataria, residente en Espana, represtara parte del
capital recibido en préstamo de una entidad vinculada no residente
a otra residente en Espana vinculada Gnicamente a la prestataria,
para el calculo del endeudamiento neto remunerado no se descuen-

ta la diferencia entre el préstamo recibido y la parte represtada®®.

65 Castro ARANGO, K. M. “Limites a la capitalizacién encubierta en Espana: problemas
comunitarios y convencionales de los nuevos articulos 20 y 14.1. h) del TRLIS”. En
Estudios financieros. Revista de contabilidad y tributacion: Comentarios, casos practicos, nim 376,
2014, p. 97-99.

% Lucas DurAN, M. Op.cit., p. 4.

%7 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 3%) de 17 de marzo, n® 1825/2011 (n° rec.
5871/2006).

%8 Direccién General de Tributos. Consulta 1615-01, de 4 de septiembre de 2001.

Academia Vasca de Derecho Tlustre Colegio Notarial del Pais Vasco Tlustre Colegio de la Abogacia de Bizkaia
Zuzenbidearen Euskal Akademia Euskal Herriko Notario Elkargo Txit Prestua  Bizkaiko Abokatuen Elkargo Ohoretsua
Boletin JADO. Bilbao. Afio XVI. N° 29. Enero-Diciembre, 2019-2020-2021, pp. 367-426. ISSN: 2173-9102

JADO Aldizkaria. Bilbo. X V1. urtea. 29 zk.2019-2020-2021, Urtarrila-Abendua, 367-426 or. D.L./L.G.:BI-1677-03



IRENE MARTINEZ MARTINEZ

La limitacién a la deducibilidad de los gastos financieros en el
Impuesto sobre Sociedades: evolucién legislativa y analisis comparativo

-En caso de aportacion de garantia formal y ejecutable por una
entidad vinculada no residente sin la cual no se habria concedido
el préstamo se considera endeudamiento indirecto®, no produ-
ciéndose tal calificacion en caso de que la entidad no residente no
ofreciera garantias formales y concretas, con fuerza ejecutiva, sino

solo la confianza generada’.

La exigencia de que el endeudamiento neto remunerado sea conside-
rado globalmente exige que, de existir mas de una entidad prestamista
vinculada, el ratio de endeudamiento debe determinarse en relacién con
todas ellas’!, salvo que se trate de un grupo en régimen de consolidacién
fiscal’?. La exigencia de globalidad se aplica también a la compensacién en-

tre créditos y deudas que ha de realizarse para “netear” el endeudamiento.

El calculo del endeudamiento “en su estado medio” implica la realiza-

c16n de una media aritmética.

Por ultimo, el endeudamiento ha de ser remunerado, lo cual excluye
la aplicacion del articulo 47 en aquellos casos en que no se devenguen
intereses en un préstamo con entidades vinculadas. En caso de endeuda-
miento presunto (articulo 9 NFIS) o remuneraciones derivadas de ajustes
por operaciones vinculadas (articulos 42 y siguientes de la NFIS) corres-

ponde a la Administracién probar el caricter remunerado’?.

9 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 3%) de 17 de marzo, n® 1825/2011 (n° rec.
5871/2006).

Y Direccién General de Tributos. Consulta 1210-01, de 20 de junio de 2001.

71 Parao TaBoapa, C. “La subcapitalizacién”, en SERRANO ANTON, E (Dir.). Fiscalidad
internacional, 4a ed., Madrid: CEF, 2010, p. 1009.

72 Direccién General de Tributos. Consulta 1315-98, de 20 de julio de 1998.

73 Lucas DURAN, M. Op. cit., p. 4.
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Es menester clarificar que los préstamos participativos han de tenerse
en cuenta para determinar el endeudamiento medio remunerado con
entidades vinculadas no residentes, pero no para el capital fiscal medio,
por tener la consideracién de recursos ajenos’* 7 Lo mismo puede de-
fenderse respecto de las cuentas en participacion u obligaciones conver-
tibles. En términos generales, por tanto, se consideran endeudamiento
remunerado todos los instrumentos cuya retribuciéon puede ser deducida;
posibilidad que, en el caso de los préstamos participativos, se encuentra
en el articulo 31.5 de la NFIS.

c. Que el importe de dicho endeudamiento supere el resultado de multiplicar por

tres el patrimonio neto a efectos fiscales

El endeudamiento neto remunerado, directo o indirecto, que exceda
del ratio previsto por el precepto no tendrd la consideracién de deduci-
ble, dando, a efectos fiscales, lugar a un ajuste de signo positivo a aplicar

en el resultado contable por el importe del exceso.

La cifra del patrimonio neto debe calcularse en su estado medio a
lo largo del periodo impositivo. Precisa en su apartado 2 el articulo
47 que se entiende por patrimonio neto a efectos fiscales el importe
resultante del balance correspondiente al Gltimo dia del periodo im-
positivo que se corresponda con los fondos propios de acuerdo al Plan
General Contable. Ello genera una incoherencia, pues el importe de
patrimonio neto en su estado medio no tiene por qué coincidir. Ante
esta problematica, algunos autores optan por la aplicaciéon del criterio

mas favorable al contribuyente por analogia con el articulo 1288 del

7* Direccién General de Tributos. Consulta 2055-97, de 9 de octubre de 1997.

75 Boletin Oficial del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas. Consulta n°
1, n° de BOICAC 78/junio 2009.
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Cédigo Civil’® en relacién con la interpretaciéon de cliusulas oscuras’’.
El patrimonio neto es un concepto contable que, de acuerdo con el
PGC, se integra por la suma el capital, la prima de emisidn, las reservas,
los resultados de ejercicios anteriores, otras aportaciones de socios, el
resultado del ejercicio y otros instrumentos de patrimonio neto, a lo
cual se sustrae el importe de las acciones y participaciones en patri-
monio propias y el dividendo a cuenta. Sin embargo, a los efectos del
articulo 47, no debe incluirse en la cifra de patrimonio neto el importe

del resultado del ejercicio.

d. Supuestos de exclusion

El precepto excluye expresamente de la aplicaciéon de la norma de
subcapitalizacion a las entidades financieras en cuanto entidades presta-

mistas por excelencia.

Se excluye, asimismo, la aplicacién de la norma de subcapitalizacion
cuando el endeudamiento neto remunerado del contribuyente no exce-

da de los 10 millones de euros en ningin momento del periodo.

Por otro lado, no se aplicara a los contribuyentes a los que se aplique
la limitacién a la deducibilidad establecida en el articulo 25.bis NFIS que

se expone a continuacion.

76 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil (BOE, nam.
206, de 25 de julio de 1889).

"7 Gorosp Oviepo,J. I.y HERRERA MOLINA, P. M. (2001).“La interpretacion favorable al
contribuyente ante la oscuridad normativa”, Crénica Tributaria, nam. 100, citado en Lucas
Duran, M. Op. ct., p. 6.
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e. Posibilidad de evitar la aplicacién del articulo

Establece el apartado cuatro del articulo 47 que los contribuyentes
pueden someter a la Administracion tributaria una propuesta para aplicar
un coeficiente distinto al establecido en el apartado uno del precepto,
basandose en que el endeudamiento mantenido con personas o entidades
vinculadas lo hubieran podido obtener en condiciones normales de mer-

cado con entidades no vinculadas, en atencién al principio arm’s length.

Ello no sera de aplicacién a operaciones con personas o entidades resi-

dentes en paises o territorios considerados como paraisos fiscales.

6.3 Efectos del articulo 47 de la Norma Foral del Impuesto so-

bre Sociedades

El articulo 47 prevé que si el endeudamiento neto remunerado, directo
o indirecto, de una entidad con persona o entidad vinculada excediera del
resultado de multiplicar por 3 el importe de su patrimonio neto a efec-
tos fiscales, los intereses devengados correspondientes al exceso tendran la
consideracion de dividendos. Dado que, contablemente, el resultado estara
minorado por la totalidad del gasto financiero devengado, debera procederse
a incrementar el beneficio contable de cara a obtener la base imponible en
el importe que, de acuerdo a la regla expuesta, resulte no deducible’®. En el
supuesto de que la recalificacion sea realizada por la Administracion Tribu-
taria en un procedimiento de comprobacién implicard, ademas, intereses de
demora o sanciones. En definitiva, la aplicacién del articulo 47 implica un

incremento en la base imponible de la sociedad a la que el mismo se aplique.

Sin embargo, pueden identificarse otras consecuencias juridicas rele-
vantes derivadas de la aplicacion del precepto, que se plasman tanto en el

Ambito interno como en el internacional.

8 Lucas DURAN, M., op. cit. p. 8.
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Por un lado, en el ambito interno, la recalificaciéon puede traer consigo
efectos también en sede de la prestamista porque, de acuerdo con el arti-
culo 33 NFIS”’, no se integrarin en su base imponible los dividendos en
el supuesto de que “la participacion, directa o indirecta, en el capital o en
los fondos propios de la entidad que reparte el dividendo sea, al menos,
del 5 por 100, o del 3 por 100 si las acciones de la sociedad participada

cotizan en un mercado secundario organizado”.

En el ambito internacional, en sede del prestatario o pagador de los
intereses, ademas de la no deducibilidad de los intereses pagados, habra
de retener un 19 por ciento tanto si se califican como dividendos como
si se califican como intereses™. Sin embargo, podria darse la situacién de
que ese pago estuviera exento en caso de estar al amparo de la Directiva
2011/96/UE del Consejo, de 30 de noviembre de 2011%!, que contem-
pla la exencion de los dividendos matriz-filial intraeuropeos o al amparo
de los dispuesto por el Convenio para evitar la Doble Imposicion corres-

pondiente, que podra establecer un porcentaje de retencién diferente.

En sede del prestamista, puede darse la situacion de que el Estado de
residencia de este otorgue un tratamiento diferente a la operaciéon de
recalificacion. De esta manera, si bien el OECD Thin Capitalization Re-
port de 1987 preveia la obligacion del Estado de residencia de aceptar la
recalificacion operada por el Estado de la fuente si esta fuese conforme al

articulo 9 del Modelo Convenio de la OCDE, pueden subsistir contro-

79 También en el articulo 33 de la Norma Foral 37/ 2013, de 13 de diciembre, del Impuesto
sobre Sociedades del Territorio Historico de Alava; y de la Norma Foral 2/2014, de 17 de
enero, sobre el Impuesto de Sociedades del Territorio Histérico de Gipuzkoa.

89 Articulo 25.1 .f) de la Norma Foral 12/2013 de 5 de diciembre (Bizkaia), del Impuesto
sobre la Renta de no Residentes (BOB de 13 de diciembre de 2013).

81 Directiva 2011/96/UE del Consejo de 30 de noviembre de 2011 relativa al régimen
fiscal comtn aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes
(DOUE L 345/8, de 29 de diciembre de 2011).
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versias que deben ser solucionadas conforme al procedimiento de mutuo
acuerdo del Convenio para la Doble Imposicion correspondiente o el

Convenio Europeo de arbitraje®.

6.4 La limitacioén a la deducibilidad de gastos financieros en la
Norma Foral 11/2013

Los Territorios Historicos han ido adaptando su normativa a las exi-
gencias internacionales derivadas tanto del plan BEPS como de las Di-
rectivas Europeas, con soluciones similares. De esta manera, en los tres
Territorios se han incorporado nuevas disposiciones que permiten
“cumplir con las obligaciones derivadas del marco fiscal impulsado en
los foros internacionales como la OCDE vy la Unién Europea, en los
ambitos de la prevencidn de la elusion fiscal, la erosidn de las bases impo-
nibles y el traslado artificioso de los beneficios empresariales”®. Ejemplo
de esta adaptacion es la Norma Foral 2/2018 (Bizkaia), de 21 de marzo®
que, para luchar contra la elusion fiscal, aprovechando para trasponer e
incorporar al ordenamiento tributario foral la Directiva anti-abuso de
la Unién Europea, introduce modificaciones, entre otros, en la Norma

Foral del Impuesto sobre Sociedades.

82 90/436/CEE: Convenio relativo a la supresion de la doble imposicién en caso de
correccién de los beneficios de empresas asociadas - Acta final - Declaraciones conjuntas
- Declaraciones unilaterales. (DOUE L 225, de 20 de octubre de 1990).

85 Merino Jara, 1. Op. cit. p. 4.

84 Norma Forar 2/2018, de 21 de marzo, por la que se caracterizan a efectos tributarios
determinados fondos de inversion a largo plazo europeos y se introducen modificaciones
en las Normas Forales del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, del Impuesto
sobre Patrimonio, del Impuesto sobre Sociedades, del Impuesto sobre Transmisiones Pa-
trimoniales y Actos Juridicos Documentados, del Impuesto sobre Sucesiones y Donacio-
nes y del Régimen fiscal de Cooperativas, asi como en la Norma Foral General Tributaria
del Territorio Historico de Bizkaia (BOB, nm. 61 de 27 de marzo de 2018).
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En concreto, la reforma operada por la Norma Foral 2/2018 en la
Norma Foral del Impuesto sobre Sociedades de Bizkaia, aplicable a los
periodos impositivos iniciados desde el 1 de enero de 2018, incorpora
en el nuevo articulo 25.bis de la Norma Foral del Impuesto sobre Socie-
dades®, un nuevo esquema de limitacién a la deducibilidad de gastos fi-
nancieros, el cual, de acuerdo con la Exposiciéon de Motivos de la norma
de 2018, permite su deducibilidad hasta 3 millones de euros, exonerando
a las entidades que no integren un grupo y a los grupos que considere
saneados desde la 6ptica del endeudamiento®, de conformidad con los
dispuesto en la Directiva pero difiriendo de la regulacion prevista en te-
rritorio coman. Ademas, esta reforma introduce un inciso al articulo 47,
que regula la compatibilidad del esquema de subcapitalizacion y el nuevo
esquema de limitacién a la deducibilidad de gastos financieros, lo cual ha

generado problemas de aplicacién que se tratarin mas adelante.

Este precepto, de conformidad con la Directiva, establece un ratio
fijo de gastos financieros netos deducibles limitado al 30 por ciento
del beneficio operativo, entendiendo como tales, al igual que en la nor-
mativa de territorio comun, aquellos gastos financieros que exceden de
los ingresos derivados de la cesién de capitales propios a terceros en el
periodo impositivo, excluyendo los no deducibles del articulo 31 de la

Norma Foral.

El procedimiento para la determinacidén del beneficio operativo coin-
cide parcialmente con el establecidos en la normativa estatal, pues si bien
parte asimismo del resultado de explotacion de la cuenta de pérdidas y

ganancias del ejercicio eliminando la amortizacién del inmovilizado, la

8 Norma Foral 11/2013, de 5 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades (BOB de
13 diciembre de 2013).

80 perez DELGADO, A., “Modificaciones en la BI de la Directiva contra la elusion fiscal”.

Foro Aranzadi. Thomson Reuters Formacion.
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imputacion de subvenciones de inmovilizado no financiero y otras, el de-
terioro y resultado de enajenaciones de inmovilizado y adiciona los ingre-
sos financieros de participaciones en instrumentos de patrimonio corres-
pondientes a dividendos o participaciones en beneficios de entidades en las
que la participacion directa o indirecta sea de al menos un 5 por ciento, 3
por ciento si las acciones de la sociedad cotizan en un mercado secundario
organizado, especialidad, esta ltima, que no comparte la norma estatal. Ex-
plicita este articulo que no formaran parte del beneficio operativo ingresos

y gastos no integrados en la base imponible del impuesto.

La Norma Foral eleva el umbral minimo deducible de un millén de
euros, en Territorio Comun, a tres millones de euros por periodo imposi-
tivo de un afio o la cantidad proporcional si el periodo fuera inferior, que
seran deducibles en todo caso,lo que permite exonerar de esta limitacion

al pequefio contribuyente, de acuerdo con la Directiva.

El articulo 25.bis, en su apartado sexto, excluye de su ambito de apli-
cacion a las entidades de crédito y aseguradoras, asi como en el periodo
impositivo en que se extinga la entidad salvo que ello sea consecuencia
de una operacidn de reestructuracidn, en los mismos términos que la Ley
del Impuesto sobre Sociedades. Sin embargo, la Norma Foral afiade un
supuesto de exoneracidn para aquellas entidades “que no formen parte
de un grupo de sociedades de acuerdo al articulo 42% del Cédigo de

Comercio, no se encuentren vinculadas con otras entidades de confor-

87 De acuerdo al articulo 42 del Cédigo de Comercio (Real Decreto de 22 de agosto
de 1885 por el que se publica el Codigo de Comercio. BOE ntm. 289, de 16 de octu-
bre de 1885) “existe un grupo cuando una sociedad ostente o pueda ostentar, directa o
indirectamente, el control de otra u otras”, mas en particular, cuando una sociedad posea
la mayoria de los derechos de voto de otra, tenga facultad de nombrar o destituir a la ma-
yoria de los miembros del 6rgano de administracién, pueda disponer de la mayoria de los
derechos de voto o haya designado con sus votos a la mayoria de los miembros del 6rgano
de administracion que desempenen su cargo en el momento en que deban formularse las

cuentas consolidadas y durante los dos ejercicios inmediatamente anteriores.
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midad con lo dispuesto en el articulo 42 de esta Norma Foral y no ten-
gan ningan establecimiento permanente en el extranjero”. Dicho de otra
manera, a diferencia de la normativa estatal, que se aplica sin distinguir
por razoén de la vinculacién, de la pertenencia a un grupo de acuerdo al
articulo 42 del Codigo de Comercio o de la procedencia del endeuda-

miento, la norma foral opta por limitar su ambito de aplicacion.

La Directiva preveia la posibilidad de que los Estados permitieran
una deduccién que excediera del limite de acuerdo con las magnitudes
del grupo empresarial del contribuyente, bien en base a ratios de activo
frente a patrimonio neto, bien en base a la proporcién entre los gastos
financieros netos del grupo frente a terceros no vinculados y el EBITDA
del mismo®. De conformidad con lo anterior, la norma foral provee al

contribuyente de dos alternativas.

Por un lado, permite que el contribuyente que forme parte de un gru-
po de acuerdo al articulo 42 del Cédigo de Comercio, demuestre que la
proporcidn existente entre sus fondos propios y el total de sus activos es
igual o superior a la equivalente del grupo siempre y cuando la valora-
ci6n de los activos y pasivos siga el mismo método que el aplicado a los
estados financieros consolidados elaborados conforme a las Normas para
la Formulacién de Cuentas Anuales Consolidadas, aprobadas por el Real
Decreto 1159/2010,de 17 de septiembre. A este respecto, aclara el precep-
to en su apartado 7 que la proporcién o razédn entre los fondos propios del
contribuyente y el total de sus activos es igual a la equivalente del grupo “st
la razén entre los fondos propios del contribuyente y el total de sus activos

es inferior en dos puntos porcentuales como maximo a aquélla”.

Por otro lado, permite la Norma Foral, en el apartado octavo del ar-

ticulo 25.bis, que el contribuyente integrante de un grupo someta a la

88 ALonso ArcE, I.“La limitacién a la deducibilidad de gastos financieros en el Impuesto
sobre Sociedades” en Forum Fiscal, n® 243, junio 2018, p. 2.
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Administracion Tributaria una propuesta para aplicar un limite a la de-
ducibilidad de gastos financieros netos superior al 30 por ciento en base
al coeficiente de los gastos financieros netos del grupo frente a terceros
sobre el beneficio operativo del grupo, quedando supeditada la aplica-
ci6n de la proporcidn del grupo a la obtencién de un procedimiento de

vinculacién administrativa que admita su aplicacion.

Por tltimo, en trasposicion de la directiva y en términos coincidentes
con la normativa estatal, la norma foral prevé un criterio de imputacion
temporal que permite trasladar al futuro tanto los gastos financieros netos
no deducidos como la diferencia resultante entre los gastos financieros
neto deducidos y el resultado de calcular el 30 por ciento del beneficio
operativo del periodo impositivo o el coeficiente superior autorizado por
la Administracién conforme a lo expuesto. Asi, en el caso de que los gastos
financieros de un periodo impositivo no alcanzaran el limite del 30 por
100 “se adicionaran al limite del 30 por 100 para 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”. Por otro
lado, los gastos financieros que no hubieran podido deducirse, por exceder
del limite del 30 por 100, podran deducirse en los periodos impositivos
siguientes junto con los del periodo correspondiente, con el limite del 30
por 100 del beneficio operativo del ejercicio en cuestion, dando lugar a un
ajuste negativo en la base imponible. En Gltimo caso, los gastos financieros
no deducidos podran deducirse en el periodo de extincién de la entidad

salvo que esta sea consecuencia de una operacién de reestructuracion.

De esta manera, se aprecia la conformidad de la Norma Foral con lo
dispuesto por la directiva anti-abuso de la Unidén Europea de acuerdo
con las especialidades forales y el principio de proporcionalidad®. Puede

verse un ejemplo numérico de su aplicacién en el ANEXO II.

8 ALonso Arce, 1. Op. cit., p. 3.
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6.5 El doble limite del articulo 47 de la Norma Foral del Im-

puesto sobre Sociedades y su conciliacidon con el articulo 25.bis

La reforma operada por la Norma Foral 2/2018 en la Norma Foral del
Impuesto sobre Sociedades de Bizkaia incorpora un nuevo esquema de li-
mitacion a la deducibilidad de gastos financieros, el cual, a diferencia de lo
que ocurrid en el Territorio Comtn y en la Comunidad Foral de Navarra
con la reforma operada por el Real Decreto-ley 12/2012, de 30 de marzo
y la Ley Foral navarra 21/2012, de 26 de diciembre, respectivamente, co-
existe con la regla de subcapitalizacion del articulo 47 de la Norma Foral
para aquellas entidades a las que no afecta la limitacion de gastos financie-

ros, complementindose con ella en lugar de sustituyéndola®.

En este sentido, la Norma Foral 2/2018 introdujo un nuevo inciso
en el articulo 47 a tenor del cual la regla de subcapitalizacidon no serd de
aplicacion a aquellos contribuyentes a los que aplique la limitacién a la

deducibilidad de gastos financieros establecida en el articulo 25.bis.

Sin embargo, en la prictica, surgen dudas interpretativas acerca de este
inciso que repercuten directamente en su aplicacion. La disyuntiva sub-
yace sobre la interpretacién de la frase que determina que el articulo 47
no sera de aplicacion “a los que se aplique la limitacién a la deducibilidad

de gastos financieros”. Asi, se plantean tres principales opciones:

1°. El articulo 47 es aplicable siempre y cuando no proceda la rea-

lizacion de ajuste positivo conforme al 25.bis.

2°.El articulo 47 es aplicable solo y Gnicamente cuando, ademis de
no proceder realizacién de ajuste positivo conforme al 25.bis,
no se registren gastos financieros superiores a tres millones de

euros.

90 MEMENTO FisCAL. “Limitacién de la deducibilidad de los gastos financieros”, 2016.
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3°. El articulo 47 es Gnicamente aplicable a los supuestos expre-
samente excluidos del articulo 25.bis, enumerados en su apar-

tado sexto.

Dada la novedad del precepto vy, con ello, de la problemitica suscitada,
aln no han recaido pronunciamientos al respecto, si bien si se han emi-

tido diversas opiniones.

En opinién de ALoNso ARCE’!, se deber abordar primero la determi-
nacién de la procedencia de limitacion a la deducibilidad de gastos finan-
cieros de acuerdo con el articulo 25.bis de suerte que, si esta no procede,
se aplicard la norma anti-subcapitalizacion enunciada en el articulo 47
de la NFIS. No obstante, de haber sido corregido el resultado contable
conforme a la regla de limitacién a la deducibilidad de gastos financieros,
no procedera la aplicacién del articulo 47. Esta interpretacion parece
responder a la primera de las alternativas planteadas, en virtud de la cual
la regla de subcapitalizacién es aplicable siempre y cuando no proceda

ajuste conforme al 25.bis.

Sin embargo, PEREZ DELGADO, con motivo de su presentaciéon “Mo-
dificaciones en la BI derivadas de la Directiva contra la elusion fiscal” en
el marco del Foro Aranzadi, manifestd, como “criterio no oficial” que

podian concurrir tres supuestos:

1°. Sociedad con ajuste positivo en virtud del 25.bis: no tendra que

hacer analisis de subcapitalizacion.

2°. Sociedad sin ajuste positivo en virtud del 25.bis con gastos fi-
nancieros netos superiores a tres millones de euros: no tendra

que hacer analisis de subcapitalizacion.

3° Sociedad sin ajuste positivo en virtud del 25.bis con gastos fi-

nancieros inferiores a tres millones de euros: si tendra que hacer

91 ALonso ARCE, 1. Op. cit., p. 3.
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analisis de subcapitalizacion.

De esta manera, conforme a la segunda de las alternativas interpreta-
tivas expuestas, solo procedera anilisis de subcapitalizacién conforme al
articulo 47 cuando la sociedad que no hubiera debido hacer ajuste posi-
tivo tenga unos gastos financieros inferiores a los tres millones de euros.

Puede verse un ejemplo numérico en el ANEXO 111

VII. CONCLUSION

Todo lo expuesto en este trabajo responde a la necesidad de abordar
la problematica de la erosion de las bases imponibles mediante el traslado
de beneficios gracias a la utilizacion de lagunas y mecanismos entre los
distintos sistemas impositivos de los que se valen las empresas y, mas en
concreto, las empresas multinacionales, lo cual se ha visto favorecido por

la globalizacién y la creciente movilidad del capital®?.

La problematica del tratamiento de los gastos financieros como ins-
trumento basico de la politica fiscal agresiva se encuentra en constante
evolucién hacia una creciente armonizacién, con BEPS como piedra
angular, que ha influido en la esfera legislativa comunitaria y nacional,

sirviendo de orientacién para los distintos ordenamientos juridicos.

La implementacién de sus recomendaciones ha encontrado eco tanto
a nivel comunitario como a nivel espafol, en territorio coman y foral, si
bien, sin embargo, dicha respuesta, aunque similar, no ha sido plenamente
coincidente, como podemos ver en la tabla comparativa del ANEXO 1v. La
diferencia primordial es la minimis rule, que en el Pais Vasco se ha confi-
gurado con el maximo previsto por la Directiva europea (tres millones

de euros), optandose, en territorio comun, por una cifra mas reducida de

92 OCDE. “10 preguntas sobre BEPS” https://www.oecd.org/ctp/10-preguntas-so-
bre-beps.pdf (Ultima consulta 21 de abril de 2019).
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un millén de euros. En parte por ello, la regulacidn foral resulta atractiva
para la inversién en el PaisVasco si bien también presenta debilidades: por
un lado, la dificultad de prueba del endeudamiento indirecto y la relativa
facilidad para ser sorteada mediante estructuras complejas, en cuyo caso
podra aplicarse el articulo 14 de la Norma Foral 2/2005 General Tribu-

taria de Bizkaia”3, que recoge una cliusula anti-elusion genérica.

La globalizacién y el dinamismo de la economia impulsan a los opera-
dores econdmicos a disefiar nuevas formulas de financiacidn y estructuras
financieras con el objeto de reducir su carga fiscal como medio para in-
crementar sus beneficios, aprovechindose de las lagunas y discordancias
entre las normas tributarias de los Estados. El legislador debe estar alerta
para abordar y reaccionar frente a los retos que esta situacidén supone,
estableciendo los mecanismos oportunos para evitar la erosion de bases
imponibles y el traslado de beneficios por via de deduccion de intereses
y otros gastos financieros, consecuencia de dichas lagunas y discordan-
cias, siendo necesaria una mayor coordinacion entre los sistemas fiscales
nacionales. En definitiva, la regulacién de la deducibilidad de los gastos
financieros en el Impuesto sobre Sociedades es clave en la lucha contra
la erosién de bases imponibles y, como tal, se encuentra a la orden del dia
de la practica legislativa y juridica tanto a nivel comunitario, como estatal
como foral. Se caracteriza por estar en constante adaptacién a la realidad
social, econdémica y politica, lo cual se ha visto recientemente reflejado
en la reforma operada en 2018 en los territorios forales. Suscita diversas
problematicas cuyo anilisis excede del objeto de este trabajo pero que, sin
lugar a dudas, daran lugar a pronunciamientos judiciales y administrativos
que continuaran dando forma al régimen legal de la deducibilidad de los
gastos financieros, como en el caso de la conciliacion de los limites de los
articulos 25.bis y 47 de la Norma Foral de Bizkaia.

93 Norma ForaL 2/2005, de 10 de marzo, General Tributaria del Territorio Historico de
Bizkaia (BOB de 11 marzo) de 2015.
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ANEXO I. Criterio de imputaciéon temporal de la LIS Criterio
interpretativo 1

Suponiendo:
Gasto 30% Limite Gastos financieros | “Bolsa”
financiero | beneficio (30% del a deducir pendiente
neto operativo | beneficio de deducir
del operativo
periodo + “bolsa”
pendiente
de deducir
Ao 0 | 800.000 1.150.000 1.150.000 800.000 350.000

Ano 1 | 1.200.000 950.000 950.000 + 950.000 (afio 1) + 1.300.000 -

(1.150.000 - | 250.000 (afio 0) = 1.200.000 =
800.000) = 1.200.000 100.000
1.300.000

Fuente: Subdireccién General de Ordenacién Legal y Asistencia Juridica de la Agencia Tributaria

Dado que en el afio cero se genera una diferencia entre el 30 por
ciento del beneficio operativo, el limite aplicable al ano 1 lo constituye
el 30 por ciento del beneficio operativo de ese periodo mas la diferencia
pendiente de deducir del ano anterior (“bolsa”). No entra en aplicacion
el limite minimo del millén de euros y la “bolsa” pendiente de deducir

en el ano 1 podra adicionarse en los cuatro periodos sucesivos.
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Suponiendo:
Gasto 30% Limite Gastos “Bolsa”
financiero | beneficio (30% del financieros | pendiente
neto operativo beneficio a deducir | de deducir
del operativo
periodo + “bolsa”
pendiente
de deducir
Afio 0 1.200.000 1.300.000 1.300.000 1.200.000 100.000
Afio 1 1.400.000 800.000 800.000 + 1.000.000 -
(900.000 - *)
800.000) =
900.000

Fuente: Elaboracién propia

Si por aplicacién de este criterio el total a deducir fuese inferior a un
millén de euros se aplicaria el limite minimo de un millon de euros y no

quedaria beneficio operativo que arrastrar para los periodos impositivos

SuCesivos.
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Criterio interpretativo 2

Suponiendo:
Gasto 30% Gastos fi- Gastos Gastos fi- | Total “Bolsa”
financiero | beneficio | nancieros a | financieros | nancieros a | gastos pendiente
Neto operativo | deducir por | a deducir deducir por | financieros | de deducir
del el beneficio | por el diferencia | geducibles
periodo operativo limite de 1 d'e beneﬁ-.
del periodo | millon de clo operati-
vo de afos
curos anteriores
Ano 0 | 800.000 1.150.000 | 800.000 800.000 1.150.000 -
800.000 =
350.000
Ano 1 | 1.200.000 | 950.000 950.000 1.000.000 - | 200.000 1.200.000 | 350.000 -
950.000 - 200.000=
50.000 150.000

Fuente: Subdireccion General de la Ordenacion Legal y Asistencia Juridica de la Agencia Tributaria

De acuerdo a este criterio, en primer lugar, se compara la cantidad a dedu-
cir conforme al 30 por ciento del beneficio operativo del periodo impositivo
en cuestién con el limite minimo del millén de euros de suerte que si la
primera cantidad es inferior a esta, se aplicara esta Gltima, procediendo luego
la aplicacion de las cantidades pendientes de deducir de periodos anterio-
res. De esta manera, si el 30 por ciento del beneficio operativo del periodo
impositivo en cuestion es inferior un millon, por aplicacién de este minimo,
serd menor la cantidad necesaria de periodos anteriores para permitir la de-
duccién de todo el gasto financiero neto del periodo y resultando una mayor

cantidad pendiente de adicionar en los cuatro anos siguientes y sucesivos.

En consecuencia, podemos afirmar que, en base a la eleccion del cri-
terio interpretativo 1, la Administracién Tributaria se muestra favorable
a la recaudacion en detrimento del contribuyente, que, en aplicacion del
segundo criterio, podria mantener una mayor trasladar una mayor canti-

dad de gastos financieros netos para su futura deduccidn.
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ANEXO II. La limitacidén a la deducibilidad de los gastos financie-

ros en la Norma Foral 11/2013

deducibles

APLICACION DEL RATIO FJO Caso 1 Caso 2 Caso 3

Y LA MINIMIS RULE

Gastos financieros 4.096.466,00 8.655.107,00 17.020.669,00
Ingresos financieros 0,00 509.000,00 3.077,00
Gastos financieros netos 4.096.466,00 8.146.107,00 17.017.592,00
Resultado de explotaciéon 4.224.590,00 17.895.166,00 27.444.439,00
Amortizaciéon inmovilizado (+) 1.532.638,00 656.690,00 656.690,00
Imputacién de subvenciones del 253.000,00

inmovilizado (-)

Deterioro y resultado por

enajenaciones del inmovilizado

(+/-)

Dividendos de entidades

participadas en al menos un 5% o

3% (cotizada) (+)

Ingresos incluidos en las

magnitudes anteriores si estin

exentos (-)

Gastos incluidos en las 2.931.121,00

magnitudes anteriores si no son

deducibles (+)

Beneficio operativo fiscal 5.757.228,00 21.229.977,00 27.448.135,00
30 por 100 del beneficio 1.727.168,40 6.368.993,10 8.234.440,50
operativo fiscal

Minimo de 3 millones de euros 3.000.000,00 3.000.000,00 3.000.000,00
Gastos financieros netos 3.000.000,00 6.368.993,10 8.234.440,50
deducibles

Gastos financieros netos no 1.096.466,00 1.777.113,90 8.783.151,50

Fuente: PEREZ DELGADO, A, “Modificaciones en la BI de la Directiva contra la elusion fiscal”. Foro

Aranzadi. Thomson Reuters Formacion
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IMPUTACION TEMPORAL

PerioDO 1

PERIODO 2

PErIODO 3

Gastos financieros

9.523.451,00

Divid

Divid

Ingresos financieros

3.077,00

Divid

Divid

Gastos financieros netos

9.520.374,00

Resultado de explotaciéon

27.444.439,00

Amortizacion inmovilizado (+)

3.696,00

Imputacion de subvenciones del
inmovilizado (-)

Deterioro y resultado por
enajenaciones del inmovilizado
(+/-)

Dividendos de entidades
participadas en al menos un 5%
0 3% (cotizada) (+)

Ingresos incluidos en las
magnitudes anteriores si estin
exentos (-)

Gastos incluidos en las
magnitudes anteriores si no son

deducibles (+)

Beneficio operativo fiscal

27.448.135,00

29.536.555,00

26.042.719,00

30 por 100 del beneficio

operativo fiscal

8.234.440,50

8.860.966,50

7.812.815,70

Minimo de 3 millones de euros

3.000.000,00

3.000.000,00

3.000.000,00

Gastos financieros netos

deducibles

8.234.440,50

6.453.660,00

7.812.815,70
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Gastos financieros netos no
deducibles (ajuste positivo en
base imponible)

1.285.933,50

0,00

Gastos financieros no deducidos
de un periodo anterior a
deducir en este periodo (ajuste
negativo en base imponible)

0,00

1.285.933,50

Diferencia entre el 30 por 100
del beneficio operativo fiscal
y los gastos financieros netos

deducidos

0,00

1.121.373,00

Gastos financieros que se
deducen aprovechando esa
diferencia positiva

0,00

0,00

732.907,30

Diterencia entre el 30 por 100
del beneficio operativo fiscal
y los gastos financieros netos

deducidos

388.465,70

Fuente: PEREZ DELGADO, A, “Modificaciones en la BI de la Directiva contra la elusion fiscal”.
Foro Aranzadi. Thomson Reuters Formacion.
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ANExO 1. El doble limite de la Norma Foral 11/2013

La siguiente tabla pretende ilustrar la incidencia que tendria en el analisis
de la deducibilidad de los gastos financieros segin el criterio interpreta-

tivo adoptado.

Asi, de acuerdo al primer criterio, procede hacer analisis de subcapita-
lizacion siempre y cuando no proceda la realizacidn de ajuste positivo

conforme al 25.bis.

Conforme al segundo criterio, solo procede el analisis del articulo 47
cuando, ademis de no proceder la realizacidon de ajuste positivo confor-

me al 25.bis, no se registren gastos financieros superiores a tres millones

de euros.
EL DOBLE LiMITE DE | Caso 1 Caso 2 Caso 3
LA NormA Forar
11/2013
Gasto Financiero Neto | 4.000.000,00 2.000.000,00 4.000.000,00
30 por 100 b° operativo | 3.000.000,00 3.000.000,00 6.000.000,00
Minimis rule 3.000.000,00 3.000.000,00 3.000.000,00
Deducible 3.000.000,00 2.000.000,00 4.000.000,00
Ajuste Positivo en base | 1.000.000,00 No No
imponible (25.bis)
Subcapitalizacién No procede Si procede Si procede
(criterio 1)
Subcapitalizacién No procede Si procede No procede
(criterio 2)

Fuente: Elaboracién propia
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