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I Extracto:

LLA presente colaboracién analiza la norma de subcapitalizacién
del articulo 20 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, prestan-
do especial atencion a su compatibilidad con los convenios bilate-
rales para evitar la doble imposicion y el Derecho comunitario.
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1. INTRODUCCION

La norma sobre subcapitalizacion fue introducida en €l Impuesto sobre Sociedades por la
disposicion adicional quintadelalLey 18/1991, que, entre otras modificaciones, dio nuevaredac-
cion al articulo 16 de laLey 61/1978, incorporando un nuevo apartado, a cuyo tenor los intereses
satisfechos a entidades vinculadas no residentes en territorio espafiol se consideraban, a efectos
fiscales, dividendos cuando mediaba una determinada relacion entre el endeudamiento y el capi-
tal fiscal.

Pertenece esta medida al conjunto de las que tratan de proteger las bases imponibles genera-
das en entidades residentes en territorio espariol pertenecientes a grupos multinacionales, pues es
obvio que através de una financiacion sesgada en favor del endeudamiento se produce un despla-
zamiento andmalo de bases imponibles hacia lajurisdiccion fiscal en la que reside la entidad pres-
tamista. Si tenemos en cuenta que, en el estado actual de las relaciones fiscal es internacional es, nos
encontramos con paises o territorios de fiscalidad débil o, 1o que es mas preocupante, con paises o
territorios de fiscalidad fuerte pero que tienen establ ecidos regimenes tributarios privilegiados para
ciertas entidades juridicas, no es de extrafiar que los paises hayan tomado medidas unilaterales de
proteccion 1.

En Francia la deduccion de intereses pagados a los socios 0 accionistas que, de hecho o de
derecho, dirijan la compafiia 0 posean mas del 50 por 100 del capital o los derechos de voto esta
limitadaalosintereses del importe deladeudaque no excede del 150 por 100 del capital, pero dicho
Iimite no se aplicarespecto de los intereses pagados ala compafiia matriz sujeta aimposicion sobre
los beneficios en Francia al tipo genera de gravamen.

En Portugal |os intereses pagados por una entidad residente a otra no residente vinculada que
correspondan a deudas consideradas como excesivas no son fiscalmente deducibles, entendiéndose
como deudas excesivas las que exceden dos veces el importe del capital perteneciente a prestamis-
ta. No obstante, losintereses seran deducibles si €l contribuyente prueba que lafinanciacién es acep-
table seglin las condiciones que prevalecen en €l mercado.

1 paraun elenco de normas que establ ecen regimenes tributarios privil egiados puede consultarse The Report of the Code of
Conduct group (http://ue.eu.int/Newsroom).
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En Alemania los intereses correspondientes a préstamos a largo plazo pagados por una enti-
dad residente a socios que posean una participacién sustancial, entendiéndose por tal € 25 por 100
sobre el capital, son considerados como distribuciones encubiertas de beneficios en lamedidaen que
el nominal del préstamo exceda de una determinada razon matemética del valor nominal de la par-
ticipacion. Las razones mateméti cas son diferentes, en atencion alanaturaleza de laoperacion, pero
podriamos considerar como basicala de tres veces €l capital, como acontece en lalegislacion espa-
fiola. No obstante, el interés serd deducible si laentidad prestataria prueba que podria haber obteni-
do lamisma financiacion de personas o entidades no vincul adas. Lanormade subcapitalizacion af ec-
ta, basicamente, a los préstamos concertados con entidades vinculadas no residentes, sindicatos y
entidades no lucrativas.

En el Reino Unido, losintereses de préstamos pagados por unaentidad filial, débilmente capi-
talizada, a una matriz no residente o entidad perteneciente a mismo grupo, mediando una relacion
de participacion del 75 por 100 o mas, pueden ser calificados como dividendos, hasta el puntoy la
medida en que dichos intereses exceden los que serian pagados entre partes no vinculadas conside-
rando larelacion deuda/capital. No hay unarazén matemética o porcentaje legal mente establ ecido,
pero en la préactica se aplicala unidad.

En los Estados Unidos no hay unarazén entre el capital y |os préstamos de entidades vincu-
ladas que definan una situacion financiera de subcapitalizacion, pero si unos supuestos de hecho nor-
mativamente definidos en cuya virtud se determina si existe tal situacion o si un determinado ins-
trumento financiero que formal mente es un préstamo debe ser tratado como capital, con laconsiguiente
recalificacion de intereses en dividendos.

LaLey 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades regula en su articulo 20
la subcapitalizacion, incorporando significativas innovaciones en relacion con laregulacion prece-
dente:

* El coeficiente de subcapitalizacion se fijaen laproporcion 1 a 3.

» Setoman como intereses recalificables |os devengados.

 Setoman como magnitudes de comparacion el capital fiscal y el endeudamiento reducidos
asu estado medio.

* Se establece un procedimiento para la determinacién de un coeficiente distinto cuando

media un convenio para evitar la doble imposicion.

Ademas de | os problemas de interpretacion que, habitualmente, las normas fiscal es suscitan,
larelativa ala subcapitalizacién presenta otros adicionales, respecto de los que existe abundante y
profunda literatura, concernientes ala compatibilidad de la misma con los convenios para evitar la
doble imposicién internacional y con determinadas normasy principios del Derecho comunitario.
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2. ESTRUCTURA DE LA NORMA DE SUBCAPITALIZACION

Como toda norma, la de subcapitalizacion consta de un supuesto de hecho y de un mandato.
L os estudiamos separadamente, ya que la relativa novedad de la institucién y su apreciable com-
plgidad asi 1o aconsgjan.

2.1. Supuesto de hecho.

La subcapitalizacion es una determinada composicién de la financiacion del sujeto pasivo,
caracterizada porque «...el endeudamiento neto remunerado, directo o indirecto, de una entidad,
...con otra u otras personas 0 entidades no residentes en territorio espafiol con las que esta vincula-
da, exceda del resultado de aplicar €l coeficiente 3 alacifradel capita fiscal...».

2.1.1. El capital fiscal y e endeudamiento.

El supuesto de hecho de la norma de subcapitalizacion se asienta en dos conceptos, a saber,
el capital fiscal y € endeudamiento.

El apartado 2 del articulo 20 define el capital fiscal como «...el importe de losfondos propios
de laentidad, no incluyéndose €l resultado del gercicio...».

El articulo 175 del TRLSA enumera las partidas que integran los fondos propios. Estas son
las que integran el capital fiscal aque serefiere el articulo 20, tratandose de sociedades capitalistas
mercantiles. Es dificil que otro tipo de entidades puedan incidir en la subcapitalizacion, pero, si asi
fuere, habra que estar alas normas legales y reglamentarias relativas a balance de las mismas para
identificar las partidas integrantes de |os fondos propios.

El Plan General de Contabilidad desarrollalasdiversas partidas que €l articulo 175 del TRLSA
considera integrantes de los fondos propios, debiendo destacarse que considera entre |os mismos a
las aportaciones de | 0s socios para compensacion de pérdidas.

Del articulo 175 del TRLSA y de su desarrollo reglamentario, se puede concluir que los fon-
dos propios, y, por tanto, €l capital fiscal, estéintegrado por tres fuentes de financiacion:

« El capital suscrito. Por tanto el desembolsado y el pendiente de desembolso, si bien €l
capital suscrito pendiente de desembol so minoraré la partida de endeudamiento neto, en
cuanto que se trate de un crédito sobre una entidad vinculada no residente en territorio

espafiol.
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» Lasaportaciones de los socios no formalizadas como capital. Seran laprimade emision de
acciones y las aportaciones de socios para compensar pérdidas.

 Losresultados positivos acumulados en reservas. Recordemos que los resultados del pro-
pio gjercicio no se computan. Entendemos que | os resultados negativos de gjercicios ante-
riores minoran los fondos propios.

 Lasrevalorizaciones mercantilmente permitidas, que son las efectuadas de acuerdo con las
Leyes deActualizacion. Por tanto otras reval orizaciones no integraran los fondos propios.
Entendemos que los fondos propios deben minorarse en el precio de adquisicién de las
acciones de la sociedad para su amortizacion.

Entre las partidas que inequivocamente forman parte de los fondos propios y aquellas otras
gue forman, también inequivocamente, parte del endeudamiento, existe un conjunto, cada vez més
amplio defiguras que se agrupan, usualmente, bajo la denominacion de «financiacion hibrida». Entre
ellas podemos citar alas obligaciones convertibles en acciones, |0s préstamos parti cipativos, | as par-
ticipaciones preferentes, las cuentas en participacion, las acciones rescatabl es y lafinanciacion subor-
dinada

Las obligaciones convertibles en acciones no confieren la cualidad de socio, aunque si una
expectativa de alcanzarla, yaque e articulo 294 del TRLSA otorga alos obligacionistas lafacultad
de «...solicitar en cualquier momento la conversion». Pero o decisivo no es la expectativa, sino la
realidad de que el obligacionista no estainvestido de la cualidad de socio. Por estarazén nosincli-
namos a considerar que las obligaciones convertibles forman parte del endeudamiento.

L a financiacién mediante cuentas en participacion depara | os riesgos propios del contrato
de sociedad, pero sblo en relacidn con determinadas operaciones. Tal vez por ello el Plan General
de Contabilidad excluye del resultado de la entidad gestora a beneficio que corresponde al par-
ticipe no gestor y lo lleva directamente a una cuenta de pasivo exigible. Una consulta de la
Direccion General de Tributos, de fecha 16 de enero de 1997, en la que se haciareferenciaaotra
del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas sefialaba que «...€l contrato de cuentas en
participacién participa de la naturaleza de un contrato por €l que se cede | a utilizacion de un capi-
tal mediante remuneracién, por lo que la renta que obtiene el participe no gestor es la contra-
prestacion derivada de la cesidn a un tercero de capitales propios... para su registro contable se
podran emplear las cuentas 419 A creedores por operaciones en comun...». El tratamiento que el
Plan General de Contabilidad otorga a las cuentas en participacion abre la puerta a su califica-
¢ion como endeudamiento.

Ladisposicién adiciona decimoquinta de la Ley 3/1998, de 16 de noviembre, haincorpora-
do dos articulos, € 92 bisy €l 92 ter, al TRLSA a objeto de regular las denominadas acciones res-
catables. Lapeculiaridad delas acciones rescatabl es es que incorporan el derecho derescate en favor
de laentidad emisora, de los titulares de las mismas 0 de ambos. El derecho de rescate implica que
su titular puede, a su voluntad, extinguir la relacion de socio. Este peculiar derecho que, hasta el
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momento, s6lo se habia concedido alos sociosen el caso de actos soci etarios determinados, no impi-
de que el desembolso de las mismas forme parte del capital social, de maneratal que entendemos
gue estamos, a menos formalmente, ante una financiacién incluible entre los fondos propios.

La financiacién subordinada nace en el dmbito de las entidades de crédito, y estando éstas a
margen de la norma de subcapitalizacién los problemas précticos en relacién con la misma no se
suelen plantear. Nada obsta, sin embargo, a que este tipo de financiacién u otro similar se extienda
aotros sectores de actividad. El articulo 20.1.g) del Real Decreto 1343/1992, de 6 de noviembre, las
calificaimplicitamente como deudasyaquelas sitlia «...aefectos delaprelacion de créditos. .. detras
de todos los acreedores comunes... ».

L os préstamos participativos fueron calificados como recursos propios por € articulo 20.1.d)
del Real Decreto-Ley 7/1996, pero ladisposicién adicional segundadelal ey 10/1996 rectifico dicha
calificacion y estableci 6 otramucho mas adecuadaasu naturalezajuridicaa considerarlos «.. . patri-
monio contable a los efectos de reduccion del capital y liquidacion de sociedades...». Por consi-
guiente, con caracter general, los préstamos participativos pertenecen a la financiacion generadora
de endeudamiento frente a terceros.

Una vez calificadas las diversas partidas que financian a la entidad como pertenecientes al
endeudamiento o alos fondos propios, debe tenerse en cuenta que, a efectos de la determinacion de
la situacion de subcapitalizacién, solamente debe tomarse el endeudamiento que relinalas siguien-
tes caracteristicas:

» Concertado con personas 0 entidades vinculadas no residentes en territorio espariol.
e Tanto de carécter directo como indirecto.
¢ Remunerado.

¢ Neto.

La primera caracteristica del endeudamiento confiere su perfil ala norma de subcapitaliza-
cion. No setrata de definir una estructura financiera fiscalmente aceptable, sino de evitar que atra
vés de estructuras financieras sesgadas en favor del endeudamiento se produzca un desplazamiento
de bases imponibles fuera de la soberania fiscal espafiola deliberadamente planificada por el sujeto
pasivo. Por eso solo setoma el endeudamiento con no residentes (desplazamiento de bases imponi-
blesfuera dela soberaniafiscal espafiola) y con personas o entidades vinculadas (planificacién deli-
berada). Como veremos mas adel ante, el hecho de que solamente se tome el endeudamiento con no
residentes ha suscitado dudas respecto de la conformidad de la norma de subcapitalizacion con el
principio de no discriminacion, tanto en relacion con los convenios para evitar la doble imposicion
como en lo que concierne al Derecho comunitario.
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Hubiera podido € legislador de la Ley 43/1995 haber salido a paso de estas dudas, por otra
parte perfectamente conocidas habida cuentadel nutrido andlisisdoctrinal del articulo 16.9 delalLey
61/1978, envolviéndose en un manto de pureza mediante la toma en consideracion del endeuda-
miento con entidades residentes. A nuestro entender ello no habriasido acertado porque habria supues-
to una extension inusitada de la norma de subcapitalizacion, arrojando asi, primero sobre |os suje-
tos pasivosy después sobre laAdministracién tributaria, un pesado fardo. Y, por otraparte, sin ventgja
paralos principios esenciales del ordenamiento tributario, como son los de capacidad econémicao
redistribucién.

Cuestion diferente es que, del mismo modo que el articulo 16.1 de laLey 43/1995 concede a
laAdministracién tributaria la potestad de valorar por € valor normal de mercado, bajo el cumpli-
miento de ciertos requisitos, las operaciones entre partes vinculadas, tal vez también hubiera sido
pertinente establecer una potestad de corte similar en relacion con las situaciones de subcapitaliza-
cioninternas, pero ello probablemente tampoco hubierasosegado las dudas referidasy, desde luego,
si habria complicado la gestién del Impuesto sobre Sociedades.

Sea como fuerelo cierto es que la opcién del legislador espariol configuraalanormade sub-
capitalizacion como un expediente dirigido exclusivamente a evitar la fuga de bases imponibles a
otras jurisdicciones fiscales.

L as entidades no residentes titulares del endeudamiento han de estar vinculadas con la enti-
dad residente, en €l sentido del articulo 16.2 delaL ey 43/1995. Un caso particular esaquel en el que
el préstamo esta afectado a un establecimiento permanente que una entidad vinculada no residente
tieneen territorio espafiol o que unaentidad vinculadaresidentetiene en el extranjero. Aungue desde
el punto de vista juridico-privado parece claro que el prestamista es la casa central, a efectos fisca-
les larenta derivada del préstamo se integra en la base imponible del establecimiento permanente,
lo que nosinclina a entender que la norma de subcapitalizacion se aplicaraen €l segundo caso, pero
no en el primero.

La segunda caracteristica del endeudamiento con personas o entidades no residentes es que
se tomatanto € directamente contraido con las entidades no residentes vinculadas como €l contrai-
do indirectamente con las mismas. La horma no define lo que debe entenderse por endeudamiento
indirecto, como, por otra parte, sucede en la mayoria, por no decir latotalidad, de los casos en los
gue las normas fiscales recurren alas relaciones de caracter indirecto para construir € supuesto de
hecho de una norma. Sin embargo, tomando en consideracion los principios y objetivos que subya-
cen alanormade subcapitalizacion, pueden esbozarse |os rasgos del endeudamiento indirecto, que,
anuestro entender, podrian ser los siguientes:

» Formalmente procede de personas o entidades no vinculadas o vinculadas pero resi-
dentes.
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 Lascitadas personas o entidades han recibido, a su vez, un préstamo de personas o entida
des vinculadas con la entidad residente que, racionalmente, ha servido para financiar el
endeudamiento directo, o bien estas Ultimas han adoptado, frente al prestamista, compro-
misos de garantia en condiciones que denotan que |os riesgos de la operacion son asumi-
dos por €ellas, mediando determinadas condiciones econémicas.

El supuesto en & que la entidad prestamista ha recibido, a su vez, un préstamo de otra perso-
na o entidad no residente vinculada con la entidad prestataria no residente es, probablemente, €
supuesto mas claro de endeudamiento indirecto. No es tan claro el segundo supuesto que propone-
mos, esto es, aguel caso en e quelaentidad no residente vinculada asume frente a prestamistacom-
promisos de garantiaen cuyavirtud tomaasu cargo | os riesgos de la operacion, siempre que medien
determinadas circunstancias econémicas. En este sentido, una consulta de la Direccion Genera de
Tributos, de 24 de marzo de 1993, ha entendido que existe endeudamiento indirecto «...cuando la
entidad no residente vinculada, si bien no es prestamista, en Ultima instancia asume el riesgo deri-
vado delaposible insolvenciadel deudor, lo que sdlo podra ser constatado considerando el conjun-
to de circunstancias de cada supuesto: estructura financierade la entidad prestataria, situaciones en
las que deba hacerse efectivo € aval, posibilidad de que finalmente se incurra en insolvencia... a
estos efectos... serailustrativo constatar si en € mercado se hubiera podido concertar esta opera-
cion de endeudamiento que determina una relacion entre fondos gjenos y fondos propios en la enti-
dad prestataria, y con la concurrencia de otra entidad no vinculada con aguella que hubiera acepta-
do participar en la operacion como avalistay en los mismos términos previstos en €l supuesto
planteado...».

El criterio delaDireccion General de Tributosindicaque el endeudamiento indirecto también
se puede producir en virtud de la existencia de una garantia prestada por una entidad no residente
vinculada en favor de la entidad prestamista, pero solo en el caso de que, atendidas todas las cir-
cunstancias concurrentes, dicha garantia no habria sido prestada por un tercero.

El objetivo de la subcapitalizacion consiste, como ya se ha expuesto, en evitar lafugade
bases imponibles desde una entidad residente a otra entidad no residente vinculada. Por tanto,
las situaciones de subcapitalizacion puramente internas no estan legalmente contempladas, si
bien es posible que unatal situacion envuelva, realmente, un endeudamiento de caracter indi-
recto y, por tanto, exista subcapitalizacion. Asi, habra endeudamiento indirecto determinante
de subcapitalizacién cuando la entidad prestamista sea residente en territorio espafiol, y, a su
vez, hayarecibido un préstamo de una entidad no residente vinculada con la entidad prestata-
riafinal. Laentidad af ectada por la subcapitalizacién ha concertado un préstamo con una enti-
dad residente, vinculada o no, pero el endeudamiento indirecto existe con una entidad no resi-
dente vinculada.
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Sin embargo, cuando el prestamista es una entidad residente en territorio espafiol y lamisma
harecibido |a garantia de una entidad no residente en territorio espafiol vinculada con la prestataria
final, no es claro que se presente un endeudamiento indirecto determinante de subcapitalizacion,
aungue dichagarantia, por razon de las condiciones econdmicas de la operacion, no habriasido con-
cedida por un tercero. Nétese que los gastos financieros en laentidad residente prestataria son ingre-
sos financieros para una entidad residente en territorio espafiol, de maneratal que lafugaal exterior
de bases imponibles no se produce, tanto si la entidad prestataria cumple como si no lo hacey la
garantia es gjecutada.

Esimportante considerar este matiz alos efectos de determinar la existencia de unasituacion
de endeudamiento indirecto. En este sentido, |as entidades residentes en territorio espafiol pertene-
cientes agrupos multinacional es que se financian através de entidades de crédito residentes en terri-
torio espafiol no estarén afectadas por la norma de subcapitalizacion, excepto si éstas han recibido
un préstamo de una entidad no residente en territorio espafiol vinculada con la prestatariafinal. Por
e contrario, cuando la entidad de crédito reside en el extranjero, podra producirse el supuesto de
endeudamiento indirecto y, por tanto, la subcapitalizacién, cuando lareferida entidad haya recibido
una garantia de una entidad no residente en territorio espafiol que no hubiera sido prestada por un
tercero independiente.

De acuerdo con lo expuesto proponemos €l siguiente esquema relativo al endeudamiento de
una entidad residente en territorio espafiol perteneciente aun grupo multinacional.

Con entidades residentes » Nosubc.

Directo _Vi nculadas — = Subc.
Con entidades no residentes
No vinculadas ———» Nosubc.

Préstamo de cobertura —— Subc.

ENDEUDAMIENTO A través de entidades no resi-
dentes

De mercado ——» Nosubc.
Garantia
No de mercado —» Subc.

Indirecto

Préstamo de cobertura —— Subc.

A través de entidades resi-
dentes

De mercado ——» No subc.
Garantia
No de mercado —» No subc.
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Latercera caracteristica del endeudamiento es que debe ser remunerado. Por tanto, tan solo
setomara agquel endeudamiento que genere intereses ala entidad prestataria, sean de caracter expli-
cito o implicito. Los préstamos y créditos no remunerados no se toman a efectos de determinar la
subcapitalizacion. Por remuneracion debemos entender |a pactada entre las partes, pero no la que
pueda determinarse, a efectos fiscales, viapresuncion del articulo 5 0, mas probablemente, via apli-
cacion de la correccion por operaciones vinculadas. Téngase en cuenta que la remuneracién a que
serefiere el articulo 20 de laLey 43/1995 es la correspondiente al endeudamiento, es decir, se pre-
dica como una caracteristicadel mismo, de maneratal ques €l legislador hubiere deseado tomar en
consideracion el endeudamiento no remunerado pero que, en condiciones normales de mercado
hubiera sido remunerado, asi |o habria expresado. Nétese, finalmente, que esta interpretacion casa
perfectamente con € efecto de la norma de subcapitalizacion, que consiste en transformar, a efectos
fiscales, intereses en dividendos, lo que s6lo es concebible en relacion con los intereses efectivos.
Deacuerdo con este criterio, el endeudamiento no remunerado no se tomard en consideracion ni aun
en el supuesto de que respecto del mismo se produjera una correccion por operaciones vinculadas,
lo que, por otra parte, parece bastante improbable.

La cuarta, y Ultima, caracteristica consiste en que el endeudamiento que se toma en consi-
deracién es el neto, de maneratal que, los saldos acreedores y deudores remunerados mantenidos
con entidades no residentes vinculadas se compensan entre si a efectos de determinar la cifra de
endeudamiento. Por el contrario, no son compensabl es entre si |0s sal dos remunerados con los que
no o son.

Lanormano precisas laremuneracion debe ser lamismao, a menos, equivalente para que
sea procedente la compensacion, ni tampoco si la compensacion debe ser realizada de maneraindi-
vidualizada o, por el contrario, de maneraglobal.

Por lo que se refiere ala primera cuestion, entendemos que no es necesario que laremunera-
cion sealamisma para que sea procedente la compensacién, pero si que sea equivalente atendiendo
alas circunstancias econdmicas de cada operacion. No parece |6gico que, por giemplo, un saldo acree-
dor remunerado a 6 por 100 se compense con un saldo deudor remunerado a 1 por 100, cuando
ambos proceden de operaciones econdmicas equivalentes. Pero si lo es si el referido saldo deudor
procede de una operacion econdmica de natural eza diferente, de maneratal que dicharemuneracion
es congruente con la misma.

En lo que concierne ala segunda cuestion, laliteralidad de la norma conduce a célculo glo-
bal porque refiere el endeudamiento neto remunerado a «...otra u otras personas o entidades vincu-
ladas no residentes...», pero también es verdad que la relacion juridica determinante del endeuda-
miento se establece con cada unade las entidades no residentes y no con la colectividad de las mismas.
Siendo esto cierto, nos inclinamos por €l calculo globalizado ya que el mismo es el que mejor se
adecua a supuesto de hecho de la norma de subcapitalizacion. En efecto, la norma de subcapitali-
zacion se fundamenta en la existencia de una composicion de la financiacion referida a la entidad
como un todo y no alaparticular composicion de la financiacion frente alas entidades no residen-
tes vinculadas.
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2.1.2. Lareduccion al estado medio.

Tanto el endeudamiento neto remunerado como el capital fiscal deben reducirse «...asu esta-
do medio alolargo del periodo impositivox. El endeudamiento neto remunerado con entidades vin-
culadas no residentesy €l capital fiscal pueden sufrir variaciones alo largo del periodo impositivo,
presentando diversos valores, de ahi la necesidad de reducir ambas magnitudes a su estado medio.

Lanormano indica cdmo debe hacerse lareduccion a estado medio, como tampoco lo indi-
cabael tinico antecedente disponible, esdecir, € articulo 31.3 del Texto Refundido de 1967, enrela-
¢ion con la previsién parainversiones. A nuestro entender, €l estado medio no es la media aritméti-
casimple delosdiversos valores que presenten ambas magnitudes alo largo del periodo impositivo,
sino la media ponderada en funcion del tiempo de vida de cada valor. Llegamos a esta conclusion
porque €l estado medio serefiere a periodo impositivo, de maneratal que dicho estado medio nece-
sariamente tiene una dimension temporal que, precisamente, se expresa atravées de una media pon-
derada en funcion del factor tiempo.

En este sentido el estado medio se expresara como resultado de la siguiente operacién:

26 xt; + xty, + ...+ xt
1 Xl + & XD € XTn

= estado medio de endeudamiento calificado (e,
D+t .ty

ey, & ... €, son los endeudamientos netos remunerados con entidades vincul adas

2. Cyxty + Cyxty, + ... + Cyxt,
= estado medio del capital fiscal (CF)

2ty t, Lty

C4, G, ... C,, son los capitales fiscales

Cuando, como es habitual, el periodo impositivo coincidacon el afio natural o tengaunadura-
ciénigual al afio natural, el sumatorio del denominador seré 365.

Lostiempos (t; ... t,) y (t'; ... t')) que deben tomarse a efectos de |a ponderacion son tantos
cuantas sean las variaciones de las magnitudes del endeudamiento neto remunerado con entidades
residentes no vinculadas y del capital fiscal, que, obviamente, no tienen por qué ser coincidentesy
|o mas probable es que no o sean. Por tanto, la ponderacién no se sujeta a periodos de tiempo pre-
fijados (semana, mes, semestre), sino alas sucesivas variaciones de |os valores de unay otra mag-
nitud.
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Notese que € endeudamiento vareferido alas entidades vincul adas no residentes, pero €l capi-
tal fiscal no es el perteneciente a dichas entidades sino €l total. Por |o tanto, la subcapitalizacién no
se produce frente a cada entidad vinculada no residente, sino que es unasituacién objetiva, unacom-
posicidn determinada de la financiacidn, basada, eso si, en el endeudamiento mantenido con enti-
dades no residentes vincul adas.

2.2. Mandato.

2.2.1. La naturaleza del mandato.

El mandato correspondiente al supuesto de hecho de la subcapitalizacion consiste en que «...los
intereses devengados que correspondan a exceso tendran la consideracion de dividendos» (articu-
0 20.1 Ley 43/1995).

Probablemente el referido mandato, puesto en relacion con el supuesto de hecho, permita
entender que la norma de subcapitalizacion implicaunaficcion legal. En efecto, los intereses legal -
mente calificados como dividendos no son constitutivamente tal es, de manera que estamos ante una
construccion juridica consistente en la creacion de unarealidad juridica que es radicalmente diver-
sade larealidad juridica subyacente.

Lanorma de subcapitalizacion no pertenece al ambito de la prueba ni a de las val oraciones,
sino a estrictamente normativo. En consecuencia, su mandato se impone alaAdministracion tribu-
tariay a sujeto pasivo de forma absoluta. Ya con ocasion de la declaracion, el sujeto pasivo debe
liquidar la obligacion tributaria de acuerdo con lo previsto en la norma de subcapitalizacion, y la
Administracién tributaria @ comprobar debe atenerse ala misma, sin que ni aquél ni ésta tengan
opcién alguna para evitar sus efectos o imponer otros diferentes, por mas que, atendiendo alas cir-
cunstancias del caso, ello pudiera ser apropiado.

Laficcion legal en que lanorma de subcapitalizacion consiste transforma larealidad juridica
subyacente constituida por € devengo de intereses en otrarealidad juridica constituida por €l divi-
dendo. En esto consiste laficcion.

2.2.2. Determinacion del importe que se califica como dividendo.

Para determinar el importe que se califica como dividendo debemos partir del interés deven-
gado y tomar aquella parte del mismo imputable al exceso del endeudamiento neto remunerado con
entidades vinculadas no residentes reducido a su estado medio sobre €l resultado de multiplicar por
3 € capital fiscal reducido a su estado medio.
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Tampoco establece la norma legal laforma en como debe determinarse el interés devengado
imputable a referido exceso, pero no es dificil colegir del espiritu y finalidad de la mismaunaregla
de célculo consistente en un simple reparto proporcional. En efecto, €l interés devengado procede de
latotalidad del endeudamiento remunerado, de maneratal que bastararepartirlo entre el excesoy el
endeudamiento total reducido asu estado medio. Lanecesidad de reducir €l endeudamiento total asu
estado medio deriva de que e exceso es diferencia de dos magnitudes reducidas a su estado medio.

Paracalcular el endeudamiento total reducido a su estado medio realizaremos|asiguiente ope-
racion:

Y Epxt'y + Epxt'y + ..+ Epxty

= estado medio de endeudamiento total (En)
2ttty + L+t

Unavez determinado el endeudamiento total reducido a su estado medio, €l importe del inte-
rés devengado que debe ser calificado como dividendos lo obtendremos de la siguiente manera:

Id x (e,,—3CF)

= importe calificado como dividendo
En

Id es el interés devengado
Unaforma alternativa de calcular el importe calificado como dividendo consiste en identifi-
car losintereses devengados correspondientes ala financiaci 6n contenida con entidades no residen-

tes vinculadas y determinar la parte de los mismos que corresponde al exceso. En este caso se apli-
carialasiguiente formula

ldv x (gn,—3CF)

= importe calificado como dividendo
€n

Idv es el interés devengado con entidades no residentes vinculadas

Esta férmula parece mas exacta que la anterior, pero debemos observar que lanormalegal se
refiere alos intereses devengados correspondientes a exceso, es decir, a los intereses devengados
totalesy no alos derivados del endeudamiento neto remunerado con entidades no residentes vincu-
ladas, aungue en el contexto de la misma también cabria establecer 1a relacion entre los intereses
citados en segundo lugar y €l exceso.
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El importe calificado como dividendo es, por |o tanto, unaparte de unamagnitud contable, asaber,
€l interés devengado. Obsérvese que d interés devengado no tiene por qué coincidir con € interés paga-
do, aunque, finalmente, € interés devengado seré pagado llegado € vencimiento de la obligacion.

Bajo el concepto de interés devengado debemos encuadrar todas las remuneraciones deven-
gadas por lafinanciacion ajena. Por tanto no sdlo los intereses de caracter explicito sino también los
denominados implicitos, no sdlo los de carécter fijo sino también los variables e incluso |os subor-
dinados a beneficio, en suma, laremuneracién de la financiacion gjena. Por tanto también laremu-
neracion de todas aquell as operaciones financieras i ntegrantes de la denominada financiacién hibri-
daque son fiscalmente deducibles, como es el caso, por jemplo, de las remuneraci ones correspondientes
al cuentaparticipe no gestor o alostitulares de créditos participativos.

2.2.3. Efectos del mandato.

El articulo 20.1 de la Ley 43/1995 calificalos intereses devengados, calculados en laforma
anteriormente expuesta, como dividendos: «tendrén la consideracion de dividendos». ¢A todos los
efectos? ¢Solo alos efectos de ladeterminacién de labase imponible por € Impuesto sobre Sociedades?

Lanorma efectla una calificacion derivada de un supuesto de hecho. Esta calificacion, aungque
insertadaen e Titulo 1V delaL ey 43/1995, esdecir, en el capitulo dedicado alabaseimponible, tiene
un valor en si misma que debe proyectarse respecto de las obligaciones tributarias de todas las per-
sonas 0 entidades invol ucradas en la situacion de subcapitalizacion. Por tanto, no sélo en relacién con
laentidad en la que concurre e supuesto de hecho, sino también en las prestamistas. Unavez creada
laficcion legal sus efectos seran los que resulten de aplicar lanormativafisca vigente alanuevaver-
dad juridica nacida de la misma. Existe un dividendo y como tal habra de tratarse, a efectos fiscales.

2.2.3.1. Efectos parala entidad prestataria.

El efecto parala entidad prestataria en la que concurre el supuesto de subcapitalizacion es
claro. El dividendo eslaexpresion del beneficio distribuido y, por tanto, debe formar parte delabase
imponible del Impuesto sobre Sociedades. También podria razonarse que la norma de subcapitali-
zacion tiene por efecto establecer que un gasto contable encubre una retribucion a los fondos pro-
pios, en cuyo caso, de acuerdo con lo previsto en e articulo 14.1.8) delaLey 43/1995, no tendrala
consideracion de fiscalmente deducible.

Por ambos razonamientos se llega a mismo resultado. Un gasto contable no es fiscalmente
deducible. Sin embargo, hay un aspecto que conviene destacar. El dividendo, en cuanto parte del
resultado contable positivo o beneficio, no coincide con la base imponible puesto que e Impuesto
sobre Sociedades no es gasto fiscalmente deducible de acuerdo con |o previsto en € articulo 14.1.b)
delaLey 43/1995. ;Qué debera, entonces, integrarse en la base imponible de la sociedad prestata-
rig, el dividendo o la base imponible correspondiente a ese dividendo?
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Cuando el sujeto pasivo formule la autoliquidacién debera incorporar a resultado contable
paradeterminar la base imponible el interés recalificado en dividendo y de ahi nace una porcién de
la cuota del Impuesto sobre Sociedades que tendréa la consideracion de gasto contable, pero no fis-
cal, de acuerdo con lo previsto en el articulo 14.1.b) delalLey 43/1995. Asi pues, en € proceso de
determinacién de la base imponible a partir del resultado contable, en los términos previstos en €l
articulo 10.3 delaLey 43/1995, el sujeto pasivo debera efectuar el siguiente calculo:

Resultado contable + Interés calificado como dividendo + Impuesto sobre Sociedades (del
resultado contable y del interés calificado como dividendo) = Base imponible

El esquema responde a una diferencia de caracter permanente en los términos de lanormade
vaoracion 16.2del Plan General de Contabilidad.

2.2.3.2. Efectos parala entidad prestamista.

La renta percibida por una entidad no residente pagada por una entidad residente esta sujeta
a Impuesto de no Residentes en cuanto «...renta obtenida en territorio espafiol ... », de acuerdo con
lo previsto en € articulo 1 delaLey 41/1998. La norma de subcapitalizacion, sin embargo, plantea
el problemadel concepto bagjo € cual se produce la sujecién adicho tributo, a saber, como interés o
como dividendo, debiendo observarse que la calificacion no es indiferente debido al distinto régi-
men de uno 'y otro.

El articulo 12.4 de la Ley 41/1998 establece que, alos efectos de calificar |os distintos con-
ceptos de renta «...se atendera alos criterios establecidos en la Ley 40/1998, del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas...». Si aplicaramos esta regla la renta en cuestion tendriala conside-
racion deintereses, ya que € referido impuesto no contiene una norma que califique como dividen-
do lo que formalmente es un interés. Pero, a nuestro entender, lo previsto en el articulo 12.4 de la
Ley 41/1998 debe ceder ante la calificacion de larenta como dividendo efectuada por €l articulo 20
delaley 43/1995. En efecto, s el legislador ha establecido que lareferidarentatiene la considera-
cion de dividendo huelga aplicar un precepto que establece el criterio paraefectuar unacalificacion.

El interés calificado como dividendo también tendra esta consideracion a efectos de la tribu-
tacion de la entidad prestamista en cuanto sujeto pasivo del Impuesto sobre la Renta de los no
Residentes.

Ahorabien, en el Impuesto sobre la Renta de los no Residentes, el hecho imponible relativo
alas rentas obtenidas sin mediacion de establecimiento permanente se devenga, tratandose de ren-
dimientos, «...cuando resulten exigibles o en lafecha de cobro si éstafuese anterior» (articulo 26.1
Ley 41/1998), pero los intereses calificados como dividendos son |os intereses devengados, sean 0
no exigibles.
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La calificacion de un interés devengado, todavia no exigible, como dividendo, plantea un
problemade devengo del hecho imponible por el Impuesto de no Residentes. Si atendemos a dato
de laexigibilidad de la renta, deberiamos concluir que €l Impuesto de no Residentes no se deven-
gard mientras el interés no seaexigible. Si atendemos al dato de la calificacion del interés deven-
gado como dividendo tal vez se pueda concluir que lareferida calificacion también trae como con-
secuencia que larenta en cuestion deba tenerse por exigible, de maneratal que laficcion legal en
gue consiste la norma de subcapitalizacion no solamente implica una calificacién de larentasino
la atribucién ala misma del caracter de exigible. Pero tampoco esta conclusion es del todo satis-
factoria porgque la norma de subcapitalizacion se limita a calificar unarenta como dividendo, pero
no matiza si se trata de un dividendo acordado o exigible, de maneratal que la calificacién como
dividendo no debe necesariamente presuponer la de dividendo exigible. Por tal razén la postura
mas ponderada quiza consista en entender que la calificacion como dividendo no implica un pro-
nunciamiento legal sobrelaexigibilidad delarentay que, por lo tanto, deberd estarse, en este punto,
alo convenido por las partes.

Unavez calificado el interés como dividendo entendemos que habra de aplicarse la exencion
contenidaen laletraf) del apartado 13.1 delaLey 41/1998, en cuanto concurrieran los supuestos de
hecho determinantes de lamisma, y, por €l contrario, no sera aplicable la exencion delaletrab) del
mismo apartado y articulo relativa alos intereses.

3. PROBLEMAS DE DOBLE IMPOSICION

La calificacion del interés como dividendo y la consecuente inclusién del mismo en la base
imponible de laentidad prestataria crea un supuesto de dobleimposicidn ano ser que laentidad pres-
tamistarecibaen el pais en que reside el tratamiento pertinente para evitar la doble imposicion eco-
noémicainternacional. A primeravista no es éste un problemadel pais en que reside la entidad pres-
tatariasino del queresidelaentidad prestamista. Esto escierto, pero también lo es que cuando media
un convenio paraevitar ladobleimposicién o laentidad prestamista es residente en un Estado miem-
bro de la Unién Europea, la situacion es diferente.

3.1. Entidad residente en la Unién Europea.

LaDirectiva90/435/CEE del Consgjo, de 23 dejulio de 1990, relativaal régimen fiscal comun
aplicable alas sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes, contiene un conjunto
de normas que, incorporadas por los referidos Estados a sus respectivos ordenamientos, tienen por
objeto evitar la doble imposicion econdémicainternacional respecto de los flujos de renta entre enti-
dades matricesy filiales.

Parece claro que la aplicacién de la norma de subcapitalizacion debe hacerse de manera tal
gue no genere doble imposicion econdmica porque, de lo contrario, 10s objetivos de la Directiva
90/435 quedarian burlados. Son varios los caminos que deben explorarse en este sentido.
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En primer lugar, debemos examinar si la calificacion como dividendo derivada de la norma
de subcapitalizacién vinculaa Estado miembro en que reside la entidad prestamista, porque, si asi
fuere, €l problema de doble imposicidn quedariainmediatamente resuelto.

La Directiva 435/1990 no establece un concepto de beneficio distribuido, ni tampoco prevé
nada para el caso en que la calificacion de larenta pagada por la entidad filial a su matriz sea dife-
rente en uno y otro Estado miembro, seguramente porque, considerando el conjunto de las legisla
ciones concernidas, en lainmensa mayoria de los casos tal diferencia no existira. El supuesto dela
norma de subcapitalizacidn es una excepcion.

La ausencia de una definicion de beneficio distribuido en la Directiva 435/1990 abre paso a
laaplicacion de las normas internas, de maneratal que lo que parael paisen €l quereside laentidad
filial prestataria, en nuestro caso Espafia, es calificado legalmente como dividendo, podra tener la
consideracion deinterés en laentidad prestamista, de maneratal que €l pais en que reside dicha enti-
dad no se vera obligado aaplicar ninguna de las medidas que para evitar ladoble imposicién se con-
tienen en €l articulo 4 delaDirectiva435/1990. Esta conclusion se ve reforzada si tenemos en cuen-
taqueel referido 4 establece las medidas para evitar la doble imposicion cuando una sociedad matriz
reciba «...en calidad de socio de su sociedad filial, beneficios distribuidos. ..».

De acuerdo con lo expuesto, podemos afirmar que la Directiva435/1990 no contiene los resor-
tes necesarios para evitar la doble imposicion en los supuestos de intereses calificados como divi-
dendos por aplicacion de una norma de subcapitalizacion.

La segunda via a explorar para eliminar la méas que posible doble imposicion derivada de la
aplicacién de lanorma de subcapitalizacion, es el Convenio 90/436/CEE, relativo ala supresion de
ladoble imposicidn en caso de correccion de los beneficios de las empresas asociadas.

El Convenio 90/436/CEE se aplica cuando, aefectosfiscales, «...los beneficios que se hallen
incluidos en | os beneficios de una empresa de un Estado contratante estén incluidos o vayan aincluir-
se probablemente también en los beneficios de una empresa de otro Estado contratante, por no res-
petarse los principios que se enumeran en el articulo 4...». El articulo 4 establece €l principio de
determinacién del beneficio fiscal, en relacion con las operaciones entre partes vincul adas, con arre-
glo alo que hubiera acontecido entre partes independientes, de maneratal que «...cuando las dos
empresas, en sus relaciones comerciales o financieras, estén vinculadas por condiciones acordadas
0 impuestas que difieran de las que se acordarian entre empresas independientes, |os beneficios que
en caso de no haberse dado dichas condiciones, hubiese realizado una de las empresas, pero que no
hayan podido realizarse debido ala existencia de dichas condiciones, podran incluirse en los bene-
ficios de dichaempresay ser gravados consecuentemente. .. ».

El articulo 4 legitimala correccién de valor de las operaciones realizadas entre partes vincu-
ladas, y también la aplicacion de las normas de subcapitalizacion, siempre que unasy otras respe-
ten las condiciones que se hubieran producido entre partes independientes. Nétese que € articulo 4
se refiere a las condiciones acordadas o0 impuestas en las relaciones financieras, siendo asi que la
norma de subcapitalizacion se basa, precisamente, en la existencia de relaciones financieras entre
partes vinculadas que no serian posibles entre partes independientes.
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Ahorabien, si el articulo 4 del Convenio 436/1990 amparalaaplicacién delas normas de sub-
capitalizacion que respeten el principio de determinacion del beneficio de acuerdo con las condi-
ciones imperantes entre partes independientes, la doble imposicién que de ello pudieraderivarse cae
de Ileno en el campo de aplicacion de las técnicas previstas en el mismo para evitarla, de acuerdo
con |o previsto en su articulo 2. En este sentido se opina que el Convenio 436/1990 es el cauce juri-
dico que ha de seguirse para evitar los fenémenos de doble imposicién derivados de la norma de
subcapitalizacidn, todo ello sin perjuicio delo que mas adelante se dira en relacidn con el principio
de no discriminacion.

3.2. Entidad residente en un pais con convenio para evitar la dobleimposicién.

En este caso habra que estar alo que establezca el convenio que sea aplicable, como se expo-
ne mas adelante.

4, LA SUBCAPITALIZACION Y LOS CONVENIOS PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSI-
CION

La compatibilidad de la norma de subcapitalizacion con los convenios hilateral es para evitar
la doble imposicion internacional es un tema dificil. Si nos atenemos al articulo 20.3 de la Ley
43/1995, la compatibilidad existe. Pero lo que esta en tela de juicio es si, precisamente, el citado
articulo es conforme con las normas establecidas en los convenios para evitar la doble imposicién
internacional.

Paraexaminar esta cuestion expondremos en primer lugar |os criterios contenidos en |os comen-
tarios al modelo de convenio de la OCDE de 1992, en segundo lugar los elementos esenciales del
articulo 20.3 de la L ey 43/1995, y finalmente estableceremos las conclusiones que se deriven de la
comparacién entre aquellos criterios y estos elementos.

4.1. Comentarios contenidos en el modelo de convenio en relacion con la subcapitalizacion.

Cuatro son las cuestiones abordadas por |os referidos comentarios:

» Lavalidez de las normas internas de subcapitalizacion, a los efectos de las categorias de
rentas definidas en los convenios bilaterales.

» Lacorreccién de la doble imposicién que deriva de la aplicacion de la norma de subcapi-
talizacion.
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» Laeficaciadel principio de no discriminacion cuando la norma de subcapitalizacién solo
opera en relaciones de financiacién transfronterizas.

4.1.1. Categorias de rentas y normas de subcapitalizacion.

A laprimera cuestion serefiere el parrafo nimero 25 de los comentarios a articulo 10, e 19
delos comentarios a articulo 11y €l 2 de los comentarios a articulo 9.

Como es sabido, el articulo 10.3 del modelo de convenio describe el contenido del término
«dividendos», y que respecto de las rentas que tengan tal consideracion se predican las normas de
distribucién de la competencia para gravar entre el Estado de lafuente y el de laresidencia. Pues
bien, en los comentarios al apartado 3 del articulo 10, se afirma que «El articulo 10 no serefieretan
solo alos dividendos propiamente dichos sino también alos intereses de préstamos cuando €l pres-
tamista comparte |os riesgos corridos por la entidad prestataria... Los articulos 10y 11 no impiden
asimilar los intereses a los dividendos en aplicacion de las normas internas del pais de la entidad
prestatariarelativas ala subcapitalizacion...». Este criterio seratificaen el comentario 19 &l articu-
lo 11.3, donde se afirma que «...en las situaciones de subcapitalizacion presumida, es a veces difi-
cil distinguir entrelosdividendosy losintereses, y para evitar toda posibilidad de solapamiento entre
las categorias de renta contempladas, respectivamente, en €l articulo 10 y en €l articulo 11, ha de
entenderse que el término interés empleado en el articulo 11 no comprende |os elementos de renta
gue caen bajo laaplicacion del articulo 10x».

De acuerdo con los comentarios precedentes, | as cdificaci ones ef ectuadas por las normasinter-
nas de subcapitalizacion surten efecto respecto de las diversas categorias de rentas contempladas en
los convenios bilaterales para evitar la doble imposicion, de maneratal que larenta afectada por la
normainterna de subcapitalizacién sera considerada también como dividendo alos efectos delacali-
ficacién de las rentas contenidas en los referidos convenios.

De esta manera la calificacion de un interés como dividendo, de acuerdo con lo establecido
en la norma de subcapitalizacion, no solamente tiene efectos respecto de la formacion de la base
imponible de la entidad prestataria, sino que, a efectos de la tributacion del no residente prestamis-
ta, larenta que obtenga seguira el régimen de los dividendos (articulo 10 del modelo de convenio)
y no €l delosintereses (articulo 11 del modelo de convenio).

Ahorabien, el articulo 9 del modelo de convenio, relativo alas empresas asociadas, permite
gue cuando dos entidades vinculadas, residentes en diferente Estado contratante, estén «...en sus
relaciones comerciales o financieras, obligadas por condiciones convenidas o impuestas, que difie-
ran de las que serian convenidas entre empresas independientes, |0s beneficios que, sin esas condi-
ciones, habrian sido realizados por una de las empresas pero no lo han podido ser de hecho a causa
de esas condiciones, pueden ser incluidos en |os beneficios de esta empresa'y gravados en conse-
cuencia».
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Este articul o establece un mandato de doble contenido:

» Como reglageneral, los beneficios de una empresa que reside en un Estado contratante no
pueden ser modificados por el mismo, a efectos fiscales, aunque dicha empresa esté vin-
culada con otra que resida en el otro Estado contratante y realice con la misma operacio-
nes comerciaes o financieras.

» Como regla excepcional, dichos beneficios pueden ser modificados, a efectos fiscales, si
|as referidas operaciones vinculadas se han realizado en condiciones distintas de mercado.
Lamodificacién del beneficio puede efectuarse para someter a tributacion el que hubiere
resultado aplicando a las operaciones vincul adas | as condiciones de mercado. Unamodifi-
cacion de diferente alcance no seriaadmisible.

El articulo 9 impone unarestriccién en cuyavirtud un Estado contratante no puede modificar
el beneficio de |as entidades residentes en el mismo a causa de operaciones efectuadas con entida-
des vinculadas residentes en €l otro Estado contratante, excepto si dichas operaciones se realizaron
en condiciones diferentes alas de mercado, y solo paragravar el beneficio que hubieraresultado en
condiciones normales de mercado. De inmediato surge la cuestion de la compatibilidad de las nor-
mas de subcapitalizacion con e articulo 9 del modelo de convenio. En efecto, la norma de subcapi-
talizacion produce el efecto de aumentar, aefectosfiscales, el beneficio, enlamedidaen que el divi-
dendo no es deducible y los intereses si 10 son y, ademas, la modificacion del beneficio, a efectos
fiscales, se sustenta en la realizacion de unas operaciones financieras entre entidades vinculadas,
residiendo cada una de ellas en diferente Estado contratante. Una modificacion del beneficio por
razon de una operacion financiera entre entidades que residen en diferente Estado contratante, que
es el efecto juridico principal de la norma de subcapitalizacién, necesariamente conjuga el supues-
to de hecho del articulo 9 del modelo de convenio.

Asi lo reconocen los comentarios a modelo de convenio, a cuyo tenor, «...€l articulo (9) no
impide la aplicacion de las reglas nacional es (de subcapitalizacién) ...en la medida en que su efec-
to es asimilar los beneficios del prestatario a aquellos que habrian sido realizados en una situacion
de plena concurrencia... € articulo (9)... permite... determinar si aquello que es presentado como
un préstamo puede ser considerado como tal o debe ser considerado como una puesta a disposicion
de fondos de otra naturaleza y, en particular, como una participacién en el capital social».

L os comentarios precedentes muestran, de manera concluyente, que la norma de subcapitali-
zacion, en cuanto que determinala modificacion del beneficio por razén de operaciones financieras
entre partes vinculadas, cae bajo € supuesto de hecho del articulo 9 del model o de convenio. No es
yaque €l articulo 9 no es un obstéculo sino, 1o que es mas exacto, que la norma de subcapitaliza-
cién, al implicar una modificacion del beneficio por operaciones entre partes vinculadas, es uno de
los variados supuestos que pueden ser subsumidos en la hipétesis del articulo 9. Vistas asi las cosas,
no existira friccion alguna entre el articulo 9 y la norma de subcapitalizacion s la calificacion de
ciertos intereses como dividendos «...no tiene por efecto llevar el importe de los beneficios grava-
bles de laempresa nacional afectada aun nivel superior aaquel que estos beneficios hubieran debi-
do alcanzar en condiciones de plena concurrencia. ...
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Del examen conjunto de los comentarios alos articulos 9, 10y 11 del modelo de convenio, se
desprende que las normas de subcapitalizacion no entran en conflicto con los convenios para evitar
ladoble imposicién, siempre que de la aplicacion de las mismas no se derive un beneficio gravable
superior aaquel que laentidad prestataria hubiera obtenido en condiciones de plena concurrencia.

Los articulos 10 y 11 no suponen un obstaculo a la calificacion derivada de las normas de
subcapitalizacion, siemprey cuando que los efectos de dicha calificacién se mantengan dentro de
los limites que impone el principio de independencia en el cua se fundamenta el articulo 9 del
modelo de convenio, de maneratal que el impuesto que, finalmente, recaiga sobre la entidad pres-
tataria sea el congruente con una situacion en la que no exista vinculacion entre dichaentidad y la
prestamista.

4.1.2. La correccion de la doble imposicion.

Lacalificacion de un interés como dividendo por efecto de lanorma de subcapitalizacién con-
duce alaampliacion de la base imponible del Impuesto sobre Sociedadesy, por lo tanto, alaliqui-
dacion de una cuota superior ala que habria resultado en caso de no mediar la calificacién. Es evi-
dente que tal efecto puede crear una situacién de doble imposicion que no se habria producido en
ausencia de la norma de subcapitalizacion.

¢Contienen los convenios para evitar la doble imposicion normas para eliminar tal efecto?

Larespuesta ala pregunta precedente admite diversos matices.

4.1.2.1. El convenio prevé métodos para evitar |a doble imposicion econémica.

Si el convenio prevé que el paisde laentidad perceptoradel dividendo deje exento a mismo
(método de exencion) o que lo grave pero deduciendo el impuesto correspondiente al beneficio del
que procede €l dividendo (método de imputacién), la doble imposicion derivada de la aplicacion
de la norma de subcapitalizacién quedara eliminada si el Estado de residencia del perceptor estu-
vieraobligado aconsiderar como dividendo el interés que el Estado de lafuente ha calificado como
tal. Pues bien, el Estado de laresidencia estard obligado a ello cuando en el convenio se designen
|as rentas sujetas al método para evitar ladoble imposicién de formatal que en las mismas queden
comprendidos los intereses calificados como dividendos por virtud de la norma de subcapitaliza-
cion. Asi sucedera cuando €l articulo del convenio que contenga uno u otro método (23 Ay B en
el modelo de convenio) seremitaal articulo del convenio que se refieraalos dividendos, es decir,
al articulo 10 del modelo de convenio. Ahora bien, esto serdlo normal, y a ello conduce, ademas,
en caso de duda unainterpretacién sistematica del convenio, yaque, en efecto, si € articulo 23 A
y B serefiere alos dividendos lo apropiado es entender por tales agquellas rentas incluidas en el
articulo 10.
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Si el articulo 23 Ay B serefiere alos dividendos en el sentido que tal renta tenga de acuer-
do con lalegislacion interna del Estado en que reside la entidad perceptora, dicho Estado, en prin-
cipio, calificara la renta como interés, sin tener, por tanto, que aceptar la calificacion del Estado
gue ha aplicado la norma de subcapitalizacion. En este supuesto €l Estado de residencia del per-
ceptor no aplicard el método para evitar la doble imposicion de dividendos, sea el de exencién o el
deimputacion, de maneratal que lanorma de subcapitalizacion genera un supuesto de doble impo-
sicion.

El Comité Fiscal dela OCDE, en un informe relativo ala subcapitalizacion emitido en 1987,
considerd que, a pesar de que el Estado de laresidencia no estuviere obligado a aceptar la califica-
cion derivada de la aplicacién de la norma de subcapitalizacion, deberia aplicar métodos para evitar
ladoble imposicidn en tres supuestos:

+ Cuando el Estado delafuente hubiere tratado €l interés como dividendo en virtud del articu-
lo 9 del modelo de convenio.

» Cuando €l Estado de residencia tenga normas andlogas en materia de subcapitalizacién.

» Cuando €l Estado de |a residencia considerase adecuado tratar €l interés como dividendo.

L os dos Ultimos supuestos revisten una cierta ambigtiedad, y, en definitiva, las acciones que
paraevitar la doble imposicién pueda adoptar € Estado de residencia en consideracién de los mis-
mos no parece que deriven de la fuerza obligatoria del convenio sino de précticas de conducta | eal
en las relaciones fiscales.

El primer supuesto si reviste, por €l contrario, fuerzaobligatoria. En efecto, € articulo 9.2 del
modelo de convenio obligaa Estado en €l que reside la entidad perceptoradel dividendo arealizar
«...un gjuste apropiado...». Sin embargo, dicho ajuste «...no debera operar automéaticamente en el
Estado B (en nuestro caso de laresidencia del perceptor) por e simple hecho de que los beneficios
han sido rectificados en el Estado A (en nuestro caso de laresidencia del pagador); € ajuste no sera
debido sino cuando el Estado B estima que las cifras de |os beneficios rectificados corresponden a
aquellas que habrian sido obtenidas si |as transacciones hubieran sido realizadas con total indepen-
dencia...» (comentario n.° 6).

Notese que asi como la aplicacion de aguno de |os métodos para evitar la doble imposicion
de dividendos procurala eliminacion de la doble imposicion, lacorreccién del beneficio previstaen
€l apartado 2 del articulo 9 del modelo de convenio no garantiza dicha eliminacién. Por lo tanto, la
correccién de la doble imposicién que generala aplicacién de una norma de subcapitalizacion sélo
gueda garantizada cuando, debido alapropiaredaccion del convenio, € interés calificado como divi-
dendo tiene tal consideracion alos efectos de las normas establecidas para eliminar la doble impo-
sicién de dividendos.
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4.1.2.2. El convenio no prevé métodos para evitar la doble imposicion econémica.

Si e convenio no prevé algin método para evitar ladoble imposicién de dividendos, es decir,
sblo prevé la eliminacién de la doble imposicién juridica pero no la eliminacién de la doble impo-
sicion econdmica, la aplicacion de la norma de subcapitalizacion ensancha el importe de la renta
sometida a doble imposicién. En efecto, no ya solo e dividendo en sentido estricto padece ladoble
imposicién econdémica sino también el interés calificado como dividendo. La superacion de este
supuesto adicional de doble imposicién tan sélo podria venir de la mano de la correccion prevista
en el apartado 2 del articulo 9, en laforma anteriormente expuesta.

De acuerdo con lo expuesto, lanorma de subcapitalizaci én genera un supuesto de dobleimpo-
sicion que solamente serd evitado de manera indubitada cuando €l convenio preveaun método para
eliminar la doble imposicién econémicay a mismo puedan acogerse todas las rentas comprendidas
en el articulo 10.

¢Esincompatible, por tal motivo, la norma de subcapitalizacién con los convenios para evi-
tar la doble imposicion? Entendemos que no, porque €l propio convenio no garantiza que, en todos
los supuestos, se elimine la doble imposicién. Asi sucede cuando sdlo contiene normas para evitar
la doble imposicién juridica, permitiendo, por tanto, la doble imposicién econdmica, o cuando un
Estado hace una correccién del beneficio por causa de operaciones vinculadas y €l otro Estado no
acepta practicar la correccién correlativa en la otra parte vinculada. En suma, la aplicacién de la
norma de subcapitalizacién puede determinar supuestos de doble imposicién que, dependiendo del
contenido de las normas establecidas en el convenio para evitar la doble imposicion y en la propia
legislacién interna del pais en el que reside la entidad perceptora de |os intereses, podran o no ser
eliminados, pero esto sucede también en otros supuestos de correccion por operaciones vincul adas,
y, con carécter general, cuando solo se prevé la eliminacion de la doble imposicion juridica.

4.1.3. El principio de no discriminacion.

El apartado 4 ddl articulo 24 del model o de convenio establece, como reglageneral que«...los
intereses, canones y otros gastos pagados por una empresa de un Estado contratante a un residente
del otro Estado contratante son deducibles, en las mismas condiciones que si os mismos hubieran
sido pagados a un residente del primer Estado...». Esta regla general no se aplica cuando lo sean
«...las disposiciones del apartado 1 del articulo 9, del apartado 6 del articulo 11...».

El comentario al referido apartado 4 establece que «El apartado 4 no prohibe a pais del pres-
tatario asimilar los intereses a dividendos en virtud de sus reglamentaciones nacionales sobre la sub-
capitalizacion, en lamedida en que las mismas son compatibles con el apartado 1 del articulo 9 o0 €
apartado 6 del articulo 11. Sin embargo, s ese régimen deriva de reglamentaciones que no son com-
patibles con losreferidos articulosy que no se aplican més que alos prestamistas no resi dentes (exclui -
dos los prestamistas residentes), |a aplicacién de este régimen est4 prohibida por el apartado 4».
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De acuerdo con los comentarios precedentes, lanormade subcapitalizacion no entraraen con-
flicto con lo establecido en los convenios para evitar la doble imposicion en relacion con lano dis-
criminacién cuando la correccion del beneficio derivada de su aplicacion no determinael gravamen
de un beneficio mayor a que se hubiere obtenido en caso de no mediar relaciones financieras de
préstamo con entidades vincul adas.

El apartado 5 del articulo 24 del modelo de convenio prevé que las empresas residentes en un
Estado contratante «...cuyo capital esta en su totalidad o en parte, directa o indirectamente, posei-
do o controlado por uno o varios residentes del otro Estado contratante, no estaran sometidos, en el
primer Estado aningunatributacion u obligacion, diferente 0 més pesada que aquellas alas que estan
0 podrén estar sujetas otras empresas similares del mismo Estado.

Aparentemente esta normaimpedirialaaplicacidn de las normas de subcapitalizacion que,
como la espafiola, Unicamente afectan a las entidades residentes participadas por entidades no
residentes. Sin embargo, los comentarios a modelo de convenio son extraordinariamente mati-
zados en este punto, yaque si bien reconocen que el articulo 24.5 se aplica alas normas de sub-
capitalizacion, también establecen que el mismo «...esta redactado en términos muy generales,
de manera tal que no debe tener sino un papel secundario en relacion con otras clausulas de la
convencion. En consecuencia, el apartado 4 (que serefiere al apartado 1 del articulo 9y al apar-
tado 6 del articulo 11) deberia prevalecer sobre este apartado en o que concierne ala deduccién
de los intereses».

Lanormade subcapitalizacién no es contrariaa principio de no discriminacién, siempre que
esté concebida de tal manera que no determine una vulneracion del denominado principio de inde-
pendencia, a que seguidamente nos referimos.

4.2. Lanorma de subcapitalizacién y €l principio de independencia.

Los comentarios a modelo de convenio anteriormente examinados perfilan con claridad que
lanorma de subcapitalizacion entrard en conflicto con los convenios para evitar ladobleimposicion
cuando la correccién del beneficio de laentidad prestatariano respetelo previsto en el articulo 9 del
modelo de convenio. En atro caso no habra conflicto. Desde esta perspectiva, la relacion entre la
norma de subcapitalizacion y los convenios para evitar la doble imposicion puede plantearse tanto
de manera negativa como positiva.

Un planteamiento negativo debe responder ala siguiente cuestion: ¢qué requisitos debe reu-
nir la norma de subcapitalizacion para cumplir con el principio que animaal articulo 9.1 del mode-
lo de convenio y las normas que en & mismo se contienen? Y un planteamiento positivo a esta otra
cuestion: ¢en qué medida el principio que animaal articulo 9.1 del modelo de convenio puede rea-
lizarse plenamente en ausencia de las normas sobre subcapitalizacion?

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 206 - 27 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0




[ suBcAPITALIZACION | Eduardo Sanz Gadea

Sabido es que un principio fundamental del Derecho tributario internacional es que el bene-
ficio de las entidades sujeto a tributacion en €l pais en que residen se determine despojado de toda
influencia derivada de | as rel aciones habidas, en condiciones distintas alas de mercado, con entida-
des vinculadas. Este principio, a que habitualmente se designa en inglés -arm's lengh principle-, y
gue ladoctrina espafiol atraduce como principio de tributacién en situaci6n de independencia, exige,
ajuicio de PaLAo TABOADA, que «...el impuesto se aplique como si no existiese vinculacion entre
las sociedades implicadas...».

Pues bien, en ausencia de una norma de subcapitalizacion, dicho principio se veriaféacilmen-
te burlado, pues bastaria una financiacién basada en | os préstamos realizados por |a sociedad matriz
0 por entidades controladas por la misma, para tumbar el beneficio de laentidad prestataria, dejan-
dolo muy algjado del que se hubiera obtenido en base a una financiacién obtenida de terceros, los
cuales, probablemente, no arriesgarian sus capitales en una entidad con fuerte endeudamiento para
obtener, tan solo, laremuneracion por intereses.

He aqui pues que la norma de subcapitalizacion se configura como un poderoso instrumento,
al menos en teoria, paraproteger € principio deindependencia. En suma, paraque el beneficio obte-
nido por unaentidad residente en un Estado tribute en e mismo, sin que, por €l efecto de unafinan-
ciacion entre partes vinculadas bajo la forma de préstamo, dicho beneficio pueda ser transferido a
una entidad residente en €l otro Estado, es necesaria la norma de subcapitalizacion.

Desde esta perspectiva seria la ausencia de la norma de subcapitalizacién lo que daria al tras
te con las reglas de distribucion de la competencia para gravar 1os beneficios de las empresas entre
|os Estados contratantes. Ahorabien, dichas reglas constituyen la esenciadelos convenios. En su vir-
tud, los Estados contratantes se reparten equitativamente larentagravabley, al asi hacerlo, eliminan,
total o parciamente, ladoble imposicion. En suma, en ausencia de una norma de subcapitalizacion,
el principio de independenciay las normas que lo concretan, contenidas, basicamente, en los articu-
los 9.1y 11.6 del modelo de convenio, no se cumplirian realmente, aunque si formalmente.

Esta vision positiva de la norma de subcapitalizacion es tanto mas necesariay conforme con
larealidad cuanto que lalibertad de movimiento de capitales es un hecho incontestable, convenien-
teeirreversible.

Notese que € principio de independencia es propio del Derecho internacional tributario, en
cuanto que sirve a objetivo de distribucion de la competencia para gravar entre |os Estados contra-
tantes, de maneratal que su ausenciaen el ambito interno es perfectamente | 6gica ya que nada hay
quedistribuir, aunque desde la perspectivadel principio de capacidad econdmica, en ocasiones, tam-
bién rendiria frutos apropiados con el mismo. Por esta razon carece de sentido plantear, de manera
no matizada, la colisién de lanorma de subcapitalizacion con el principio de no discriminacién. Por
¢l contrario, sirviendo la norma de subcapitalizacion a principio de independencia, y siendo este
principio basico en el cuerpo de un convenio paraevitar ladoble imposicién, el principio de no dis-
criminacién no hade entrar en conflicto con lareferidanormade subcapitalizacion sino en los supues-
tos en los que la misma no sea congruente con €l principio de independencia.
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Por consiguiente, la regularidad de la norma de subcapitalizacion ha de buscarse en el servi-
cio que lamismarindaal correcto cumplimiento del principio de independencia. S6lo si la adecua-
cién adicho principio de independencia no se produce o se produce deficientemente, la norma de
subcapitalizacién entrard en conflicto con el principio de no discriminacion.

5. EL ARTICULO 20DE LA LEY 43/1995Y LOSCONVENIOSPARA EVITAR LA DOBLE
IMPOSICION

El apartado 3 del articulo 20 de la Ley 43/1995, establece un procedimiento para, cuando
medie un convenio para evitar la doble imposicion, modificar al aza el coeficiente de subcapitali-
zacion. Estaposibilidad no existiaen el articulo 16 delaLey 61/1978, y revelalavoluntad del legis-
lador de adecuar lanormade subcapitalizacion alas exigencias de los convenios paraevitar ladoble
imposicion. Por lo tanto el debate ya no debe centrarse en la compatibilidad de la norma de subca-
pitalizacion respecto de los convenios para evitar la doble imposicién, sino en laidoneidad de los
procedi mientos establ ecidos para cumplir con el denominado principio de independencia. En suma,
lacuestion que debe abrir y presidir el referido debate eslasiguiente: ¢através de los procedimien-
tos establecidos en € articulo 20.3 de la Ley 43/1995, queda garantizado que la norma de subcapi-
talizacion contenida en el apartado 1 no determinard el gravamen de unos beneficios superiores a
los que hubiera obtenido la entidad en condiciones de libre concurrencia?

5.1. El procedimiento del articulo 20.3 dela L ey 43/1995.

Cuando laentidad o entidades prestamistas vinculadas residan en un pais con el que Espafia
haya concluido un convenio para evitar la doble imposicién, €l articulo 20.3 de la Ley 43/1995
establece lafacultad, en favor de laentidad prestataria residente en territorio espafiol, de «...some-
ter alaAdministracién tributaria, en lostérminos del articulo 16.6 de estaley, una propuesta para
la aplicacion de un coeficiente distinto del establecido en el apartado 1». La propuesta que se
derive del gjercicio delafacultad debe fundamentarse «...en el endeudamiento que el sujeto pasi-
vo hubiese podido obtener en condiciones normales de mercado de personas o entidades no vin-
culadas».

Puede apreciarse que el objetivo de la propuestay, por tanto, del procedimiento conducente a
su aprobacion, eslafijacion de un coeficiente diferente del previsto en e apartado 1. No setrata, de
justificar que lasituacion real de endeudamiento respetael principio de independencia, sino de esta-
blecer un coeficiente distinto y mas elevado de 3. Con rotundidad se expresa el articulo 16.1 del Redl
Decreto 537/1997, que faculta alos sujetos pasivos para someter ala Administracién tributaria una
propuesta para «...la aplicacién de un coeficiente de subcapitalizacion distinto del establecido en el
apartado 1 del articulo 20 de la Ley del Impuesto», y también €l articulo 19.5.€) de lareferida dis-
posicidn que sefiala como elemento integrante de la propuesta el «...coeficiente de endeudamiento
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gue se proponey justificacion del mismo...», y también, finalmente, el articulo 22.4 igualmente del
Real Decreto 537/1997, que establece como contenido de la resolucién que ponga fin al procedi-
miento «...el coeficiente de subcapitalizacion aplicable...».

El coeficiente de subcapitalizacion no tiene consistencia propia, sino que es € resultado del
enfrentamiento de dos magnitudes representativas de la financiacion del sujeto pasivo: capitd fis-
cal y endeudamiento neto remunerado con personas o entidades no residentes en territorio espariol
vinculadas. De estas dos magnitudes €l capital fiscal es un parametro, y el endeudamiento laverda-
dera variable que va a decidir, confrontada con tal parametro, €l coeficiente de subcapitalizacion.
Pues bien, ese endeudamiento es el que, como maximo, hubiere podido obtener €l sujeto pasivo de
personas o entidades no vinculadas, residentes o no. Se trata de una cifratedrica, de caracter maxi-
mo, cuyajustificacion corresponde a sujeto pasivo, de acuerdo con lo previsto en € articulo 19.5.h)
del Real Decreto 537/1997.

Por lo tanto, €l coeficiente de subcapitalizacion propuesto por €l sujeto pasivo dependera de
la capacidad auténoma de endeudamiento que el mismo tengay asi lo justifique. A mayor capaci-
dad de endeudamiento, mayor serd el coeficiente de subcapitalizacidn. Ahora bien, la capacidad de
endeudamiento autdnoma depende de un conjunto de circunstancias, algunas objetivas y otras sub-
jetivas, pero todas ellasreferidas al sujeto pasivo. El sector en el que opere es unacircunstanciaobje-
tiva, pero no serani la tinica ni lamésimportante. La acreditacion dela marca que explote, laclien-
tela, laserie deresultados histérica, lacalificacion delosdirectivos, laaptitud innovadora, las buenas
précticas mercantiles, la fiabilidad de sus estados contables, la regularidad en el cumplimiento de
susobligacionesfiscales, laexistenciade plusvaiastacitasy de posibilidades de expansion, €l grado
de formacién de sus empleados, la cuantia de los compromisos sociales, laregularidad en los pagos,
€l riesgo de sus operaciones. .., son todas ellas circunstancias subjetivas que, desde luego, los terce-
ros no vinculados toman en cuenta para decidir el endeudamiento que, en relacién con el capital fis-
cal, estén dispuestos a mantener.

Deacuerdo con lo expuesto, €l coeficiente de subcapitalizacion que, finalmente, deberiaresul-
tar aprobado es consecuenciade todas | as circunstancias que concurren en laempresa. De estamane-
rael coeficiente de subcapitalizacion pierde su carécter objetivo, a modo del apartado 1, y pasaa
ser laexpresion numérica de un conjunto, muy amplio, de circunstancias subjetivas.

Es evidente que posturasinflexibles de laAdministracion tributaria o, simplemente, poco sen-
siblesalosfinesy objetivosdel procedimiento podrén frustrar los mismos. Pero el contribuyente no
gueda indefenso, ni inerme ante el coeficiente 3, ya que, si bien es verdad que la resolucién que
ponga fin al procedimiento no es, en si misma, recurrible, si lo seran los actos de liquidacion que
pudieran practicarse en virtud del aumento de base imponible derivado de laaplicacion del referido
coeficiente. En el gjercicio de estos derechos el contribuyente podra aportar, de la misma manera
que a procedimiento administrativo, cuantos medios de prueba entienda pertinentes para probar la
cifra de endeudamiento que hubiera podido obtener de entidades no vinculadas.
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Finalmente debe sefidlarse que el procedimiento descrito tan solo es posible cuando medie
reciprocidad, 1o que, a nuestro entender, sucede en tres casos:

» Cuando €l otro Estado contratante tiene establecida una norma de subcapitalizacion de
caracter objetivo, a igual que la contemplada en el apartado 1 del articulo 20 de laLey
43/1995 y permite al contribuyente la utilizacién de expedientes similares al previsto en el
apartado 3 del aludido articulo 20. N6tese que se trata de expedientes similares, no estric-
tamente iguales.

» Cuando €l otro Estado contratante no tenga establecido un coeficiente de subcapitalizacion
de carédcter objetivo, pero las autoridades fiscales puedan efectuar correcciones a benefi-
cio gravable probando que €l endeudamiento con las entidades no residentes vinculadas no
habria sido concedido por entidades independientes, o bien probando hechos de andloga
significacion.

» Cuando € otro Estado contratante no tenga establecido ningun coeficiente de subcapitali-
zacion ni laautoridad fiscal estuviere facultada para efectuar correccionesal beneficio gra-
vable por razones de subcapitalizacion.

De acuerdo con lo expuesto €l requisito de reciprocidad tan solo impedirala aperturadel pro-
cedimiento previsto en el articulo 20.3 de la Ley 43/1995 cuando €l otro Estado tenga establecido
un coeficiente objetivo de subcapitalizacion que se imponga de manera absoluta e incondiciona a
todos los sujetos pasivos por razén de sus relaciones financieras de endeudamiento con personas 0
entidades no residentes vinculadas, o que, verdaderamente, no parece que pueda acontecer, en tér-
minos normales, ya que ello iria contra los principios en que se basan los convenios para evitar la
doble imposicion.

5.2. El articulo 20.3 dela Ley 43/1995, a la luz de las normas del modelo de convenioy de su
interpretacion a tenor delos comentarios al mismo.

Ladoctrina, en general, no sin reconocer que € articulo 20.3 de la Ley 43/1995 ha supuesto
un avance en relacion con lo previsto en el articulo 16 de laLey 61/1978, hamostrado ciertas dudas
respecto de su plena adecuacién alos principios y normas concernidas de los convenios para elimi-
nar la doble imposicién.

El profesor PaLao TABOADA ha resumido las causas que, segin la doctrina mayoritaria, no
permiten considerar ala norma de subcapitalizacion del articulo 20.3 delaLey 43/1995 plenamen-
te compatible con los convenios para evitar la doble imposicion:
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* Que € procedimiento reglamentario no tiene por objeto el examen ex post de la adecua
cion o inadecuacién al principio de independencia del coeficiente legal de subcapitaliza-
cién en un caso concreto, sino lafijacion ex ante de un coeficiente alternativo. La natura
leza de laresolucion que, en su caso, le ponga fin es més bien normativa.

* Quelaexigenciade que lapropuesta se fundamente en el endeudamiento que el sujeto pasi-
vo hubiese podido obtener en condiciones normal es de mercado de personas o entidades no
vinculadas constituye una limitacién contrariaa modelo de convenio, interpretado alaluz
deladoctrinadelaOCDE, que permite tener en cuenta cual esquieracircunstanciasdel caso.

» Quelacondicién de reciprocidad supone subordinar aeste criterio laaplicacion delas nor-
mas del modelo de convenio.

Entiende el profesor PAaLAO «...de estos tres argumentos resultan sobre todo convincentes el
primeroy el tercero; no tanto, en cambio, ami juicio, € segundo. Pienso que lo que ha pretendido
¢l legislador, aungue con escasa fortuna, es proclamar su adhesion al principio de independencia, lo
gue pensaba le ponia a resguardo de las objeciones basadas en los CDI ... Bastan, no obstante, los
otros dos argumentos paraimpedir que €l procedimiento logre su finalidad bésica, si bien introduce
un elemento de flexibilidad en las medidas contra la subcapitalizacién» 2.

L os argumentos precedentes, y la valoracion que de los mismos hace el profesor PaLAo son
consistentes y de peso. Sin embargo, a nuestro entender, admiten ciertas matizaciones que podrian
apoyar lacompatibilidad de la normade subcapitalizacién del articulo 20 delaLey 43/1995 con los
convenios para evitar la doble imposicion internacional .

Como ya expusimos anteriormente, o verdaderamente decisivo es que el procedimiento esta-
blecido en €l articulo 20.3 de la Ley 43/1995, y su desarrollo reglamentario, garanticen que de la
aplicacién de la norma de subcapitalizacién no se derive una correccion de la base imponible que
determine un beneficio gravable superior a beneficio obtenido por laentidad en condicionesdelibre
concurrencia. Es claro que el procedimiento referido, tal y como estéd definido en € articulo 20.3 de
laLey 43/1995y en el Capitulo V del Titulo | del Real Decreto 537/1997, no tiene ese objetivo. El
objetivo del procedimiento esfijar un coeficiente de subcapitalizacion distinto, y mas elevado, del
coeficiente objetivo, es decir, 3. La norma de subcapitalizacion no se construye a modo de presun-
¢ion respecto de laque el contribuyente podria esgrimir cual esquiera medios de prueba a su alcan-
ce para demostrar que su situacion de endeudamiento vinculado con no residentes cumple con €l
principio de libre concurrencia o, por mejor decir, con €l principio de independencia. El resultado
del procedimiento no es unadeclaracion de compatibilidad o incompatibilidad de la situacion finan-
cieradel contribuyente con €l principio de independencia, sino la determinacion de un coeficiente
distinto de subcapitalizacion.

2 «Limites ala aplicacién de la norma espafiola contra la subcapitalizacion: estado de la cuestion». Revista de Técnica
Tributaria, n.° 46/1999.
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Ahorabien, |o verdaderamente importante no es, en realidad, que €l objetivo del procedimiento
sea establecer un coeficiente de subcapitalizacion distinto de 3, sino que €l coeficiente asi fijado
garantice que | os beneficios que se sometan a tributacion no excedan de los que «... se habrian debi-
do esperar en condiciones de plena concurrencia...» (comentario n.° 2 a articulo 9.1 del modelo de
convenio). Pues bien, puesto que ladistorsién del beneficio gravable se genera a causa de una situa-
cién de endeudamiento vinculado que la norma entiende anémala a partir del coeficiente de subca-
pitalizacion 3, el principio deindependenciaestaré correctamente protegido si € contribuyente puede
probar, através de todoslos medios validos en Derecho, que igualmente habria podido obtener dicho
endeudamiento de terceros no vinculados, derivandose del montante de dicho endeudamiento un
determinado coeficiente de subcapitalizacion. Pero, nétese bien, e coeficiente de subcapitalizacion
es la consecuencia matematica ddl «...endeudamiento que el sujeto pasivo hubiere podido obtener
en condiciones normales de mercado de personas o entidades no vinculadas...» (articulo 20.3 Ley
43/1995), de manera tal que € objetivo subyacente del procedimiento es determinar dicho endeu-
damiento. Este endeudamiento «...enrelacién con el capital fiscal...» (articulo 19.5.b) Real Decreto
537/1997), es e que permite determinar el coeficiente de subcapitalizacion a que debera atenerse
€l sujeto pasivo. En tal caso el problema se traslada haciala forma en como el procedimiento regu-
laladeterminacién del endeudamiento no vinculado. ¢Hay limitaciones que debiliten la posicion del
contribuyente? El articulo 19.5.b) y €) del Real Decreto 537/1997 se refiere expresamente a este
punto en términos sumamente amplios, sin que se establezcan medios de prueba preferentes o espe-
cificos ni, en forma alguna, se limiten los medios de prueba. Ya adelantamos que la capacidad de
endeudamiento con terceros depende de un amplisimo conjunto de circunstancias, en su mayor parte
subjetivas. Pues bien todas estas circunstancias podrén ser traidas a procedimiento por el sujeto pasi-
vo, a efecto de probar la capacidad de endeudamiento autdbnoma. No hay limitacién de pruebas en
relacion con el objeto fundamental del procedimiento.

Nétese, por otra parte, que el procedimiento esta dotado de una gran flexibilidad, ya que no
setratatan solo de aprobar o rechazar la propuestainicialmente formulada por €l sujeto pasivo, sino
también cualquier otra propuesta alternativa formulada por € mismo en €l curso del procedimiento
(articulo 22.1.b) Real Decreto 537/1997), de maneratal que en el fondo delo que setrataesde enjui-
ciar afondo s e endeudamiento vinculado impide la plena realizacién del principio de indepen-
dencia.

Es cierto que una postura intransigente de la Administracion podria dar @ traste con e buen
fin del procedimiento, pero no es eso o que cabe esperar ni lo que las normas legal y reglamentaria
fomentan, sino todo lo contrario, maxime después que la Ley 1/1998 haya abierto la puerta, con
caracter general, alos procedimientos previos parala determinacién de ciertos hechos o valoracio-
nes trascendentes en el procedimiento general de comprobacion.

Cuestion distinta, y ciertamente delicada, es que la exigencia de que la prueba se centre en €l
endeudamiento que el sujeto pasivo hubiere podido obtener de terceros en condiciones normales de
mercado implique unalimitacion, no de los medios de prueba, pero si del objeto a probar, que deba
entenderse, en si misma, impeditivade que € resultado del procedimiento, esto es, lafijacion de un
coeficiente de subcapitalizacion distinto de 3, respete plenamente al principio de independencia.
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Podriaentenderse, en efecto, que el contribuyente deberiapoder centrar su argumentacién pro-
batoria en cual esquiera otros hechos que pudieran demostrar que € endeudamiento vinculado cum-
ple con € principio de independencia, de maneratal que cualquier correccion al resultado contable
determinaria un exceso deimposicion. ¢Cuales podrian ser esos hechos diferentes al egal mentetipi-
ficado? Ciertamente, no podemos identificarlos en un plano I6gico. Si la correccion del resultado
contable deriva de un endeudamiento vinculado parece que la prueba en contrario debe versar sobre
e endeudamiento que es capaz de obtener el contribuyente en condiciones normales de mercado de
personas o entidades no vinculadas. A nuestro entender la norma legal, al precisar el supuesto de
hecho en que debe fundamentarse la propuesta, no estéa restringiendo los medios de prueba, sino
identificando & hecho que debe probarse, y este hecho guarda una relacion absolutamente 16gica,
precisay directa con el supuesto de hecho de la norma de subcapitalizacion.

En este punto compartimos € criterio del profesor PALAO, para quien la exigencia de que la
propuesta se fundamente en el endeudamiento que el sujeto pasivo hubiese podido obtener en con-
diciones normales de mercado de personas o entidades no vinculadas, no conforma un argumento
convincente en orden a negar la adecuacion a principio de independencia de la norma de subcapi-
talizacion espafiola al articulo 20 delaLey 43/1995.

Probablemente lainquietud de quienes reprochan que € articulo 20.3 delaLey 43/1995 cen-
trelapruebaen el endeudamiento con terceros proviene del penultimo pérrafo del comentario n.° 4
al apartado 1 del articulo 9 del model o de convenio. Este comentario serefiere, precisamente, a pro-
blema de determinar «...si las reglas de procedimiento especiales adoptadas por ciertos paises para
tratar |as transacciones entre empresas asociadas son conformes a la Convencion».

En particular, se planteala cuestion de s «...lainversion de la carga de la prueba o las pre-
sunciones de toda naturaleza que se encuentran, en ocasiones, en el derecho interno son conformes
con €l principio del precio de plena concurrencia...». La respuesta que ofrece el comentario es, en
cierto modo, ambigua, porque, de una parte, afirma que «...casi todos los paises miembros consi-
deran que peticiones de informacion adicional mas complejas que aquellas que estan normalmente
establecidas, 0 incluso unainversion de la carga de la prueba al respecto, no constituirian medidas
discriminatorias en €l sentido del articulo 24...» pero, de otra, afiade que «...en ciertos casos, la apli-
cacion de la legislacion interna de ciertos paises puede resultar en gjustes de los beneficios que
serian diferentes de agquellos obtenidos por aplicacion de los principios del articulo (9)...».

Asi pues, las correcciones del beneficio gravable en virtud de normas que establezcan pre-
sunciones parecen ser conformes a articulo 9y no violentar a articulo 24, ambos del modelo de
convenio, pero dichas presunciones deben permitir prueba en contrario.

Bajo dichas consideraciones debemos examinar la norma de subcapitalizacion del articulo 20
delaLey 43/1995. Tal y como esta redactado el apartado 1 més gque ante una presuncion estamos
ante unaficcidn, pero si examinamos dicho apartado conjuntamente con el apartado 3, se dibuja per-
fectamente lafigurajuridica de la presuncién iuris tantum, cuyos elementos serian |os siguientes:
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« El hecho base, un endeudamiento vinculado con residentes que excede del triple del capi-
tal fiscal.

« El hecho consecuencia, que la operacion de endeudamiento vinculado con no residentes
determina unos beneficios que son inferiores alos que se hubieran obtenido en condicio-
nes de libre concurrencia

Corresponde a contribuyente aportar 10os medios de prueba pertinentes para probar que el
hecho consecuencia no se ha producido. Y, atal efecto, estando € hecho base construido sobre la
relacién existente entre el capital fiscal y € endeudamiento vinculado con no residentes, €l Unico
camino légico es probar que ese endeudamiento, atendidas todas las circunstancias del caso, tam-
bién hubiera podido ser obtenido de terceros, sea total o parcialmente, derivandose de ello un coe-
ficiente de subcapitalizacion diferente, cuya aprobacion se solicita de la Administracion tributaria,
lacual, parece obvio decirlo, deberdformar su voluntad alavistadelas pruebas presentadas, y resol -
ver conforme a las mismas estableciendo €l coeficiente de subcapitalizacién que, de manera auto-
mética, resulte de la capacidad de endeudamiento con terceros.

El sistema de presuncion, con la consiguiente inversion de la carga de la prueba previsto en
el articulo 20 delaLey 43/1995 permite que €l principio de independencia prevalezca. En tal senti-
do no parece que pueda entenderse contrario a articulo 9 ni al 24, ambos del modelo de convenio.
Distinta seriala conclusién si €l sistema de presunciones se entendiera contrario alos citados pre-
ceptos, pero yavemos que los comentarios al modelo de convenio, por e contrario, admiten tal sis-
tema, con tal que solamente suponga la inversion de la carga de la prueba, y no la negacion de la
misma.

El procedimiento previsto en el apartado 3 del articulo 20 se abre «...a condicion de recipro-
cidad...». Yaexpusimos en lineas anteriores en qué supuestos debia entenderse cumplida la condi-
cion de reciprocidad. De estos supuestos se deduce que el cumplimiento de la condicion de recipro-
cidad debe ser laregla, y que lo excepcional es que lareciprocidad no concurra. No concurriria la
condicion de reciprocidad si |a otra parte tiene establecida en su legislacion interna una norma de
subcapitalizacién de carécter objetivo que no puede ser exceptuada o modificada bajo ninglin con-
cepto. Si asi fuere, la condicidn de reciprocidad no concurririay el procedimiento del articulo 20.3
delalLey 43/1995 no seriaposible.

Ahorabien, de ello no se desprende, sin mas, que la norma de subcapitalizacién es contraria
o incompatible con el convenio para evitar la doble imposicion concertado con un pais que tuviere
establ ecida una norma de subcapitalizacion como la descrita. Sucederia, més bien, que ese particu-
lar convenio ampara normas de subcapitalizacion basadas en coeficientes fijos no susceptibles de
modificacién, dado que ambos Estados contratantes asi |10 han aceptado. El convenio en cuestién no
seria conforme a la doctrina de la OCDE, pero la norma de subcapitalizacion del articulo 20 de la
Ley 43/1995 seria plenamente respetuosa con € mencionado convenio.
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L os argumentos precedentes en favor de la adecuacion de la norma de subcapitalizacion del
articulo 20 de la Ley 43/1995 alos convenios para evitar la doble imposicion se asientan en que €l
apartado 3 del articulo 20 establece un procedimiento paraprobar en contrario de los resultados deri-
vados del coeficiente de subcapitalizacion del apartado 1. En este sentido, dichos argumentos no
entran en conflicto con los expuestos por ladoctrinamayoritaria, tan acertadamente resumida por €l
profesor PaLAO, sino que, por €l contrario, compartiendo los mismos, Ilegarian, sin embargo, a una
conclusion diferente, en base a una interpretacion finalista del verdadero significado del procedi-
miento previsto en el apartado 3 del articulo 20 dela Ley 43/1995.

Como bien concluye PaLAo, «...los obstacul os derivados de la existencia de un CDI no que-
daron suprimidos por la posibilidad de un acuerdo de fijacion de un coeficiente alternativo... Para
ello seria necesario admitir la prueba en contra de |os resultados de |a aplicacién del coeficiente
legal...». Pueshien, s nuestrainterpretacion del articulo 20.3 delaLey 43/1995 es acertada, eso es
justamente lo que sucede.

Es cierto que parallegar a ese resultado lo més certero, desde e punto de vista de la construc-
cion delanormade subcapitalizacion, hubierasido tipificar [os elementos propiosdelapresuncioniuris
tantum de manerainconfundible, pero, como conjeturael profesor PaLAo, € temor delaAdministracion
tributariaa verse envudta en intrincados litigios, tal vez pueda explicar por qué la prueba en contrario
aparezca subsumida en un procedimiento previo al de comprobacion en sentido estricto.

5.3. Lanorma de subcapitalizacion y el procedimiento amistoso del articulo 25 del modelo de
convenio.

El articulo 25 del modelo de convenio establece € denominado procedimiento amistoso, que
tiene por objeto solventar los conflictos que puedan derivarse de laaplicacion de un convenio. Advierte
el comentario nimero 8 del apartado 1, que el procedimiento amistoso se aplica, principalmente, en
relacion con medidas que puedan causar doble imposicion, y cita entre ellas «...los casos de una
legislacién concerniente a la subcapitalizacién, cuando el Estado de la sociedad deudora ha asimi-
lado losintereses adividendos, en la medidaen que ese régimen esta fundado sobre las clausulas de
un convenio que correspondan, por giemplo, al articulo 9 o a articulo 11.6...».

Por consiguiente, en principio, € procedimiento amistoso podra ser aplicado en los casos en
que, por aplicacion delanormade subcapitalizacion, pueda generarse doble imposicion. Los supues-
tos que pueden plantearse son muy variados, segun cual seala entidad que plantee el caso ante €l
Estado de su residencia, y seguin cual sea el Estado que se entiendagenerador deladobleimposicion.

Supuesto que sealanorma de subcapitalizacién la que genere doble imposicion, por determi-
nar el gravamen de un beneficio superior a que corresponderia aluz del principio de independen-
cia, seralaentidad prestataria la que deberd someter el caso a la autoridad fiscal espafiola. Ahora
bien, laAdministracion tributaria, aunque pudiera encontrar lareclamacion fundada, debera formar
su voluntad através del procedimiento del articulo 20.3 de laLey 43/1995.
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Supuesto que no sea la norma de subcapitalizacién la que genere doble imposicién, y la enti-
dad prestataria someta su caso alaAdministracion tributaria, y ésta encuentrabien fundadalarecla-
macion, deberd abrir el procedimiento amistoso.

6. EL ARTICULO 20 DE LA LEY 43/1995Y EL DERECHO COMUNITARIO

6.1. El Tratado dela Unién y laimposicién directa.

Antes de entrar en la cuestion de la compatibilidad de la norma de subcapitalizacién con €l
Derecho comunitario, conviene recordar 1os elementos béasicos de la relacion entre el mismo y la
imposicion directa.

Laimposicion directano forma parte de las competencias de la Union Europea. Los Estados
miembros tienen la plena competencia sobre esta materia, sin perjuicio, claro esta, delajuridica-
mente necesaria incorporacion a su ordenamiento juridico de las directivas que pudieran apro-
barse, hasta el momento tan silo dos, como es de sobra conocido. Ademés, en materia tributaria
rige lanormade la unanimidad. Sin embargo de ello no se deriva que los Estados miembros pue-
dan hacer un uso incondicional de la potestad tributaria que en exclusiva les corresponde. Por el
contrario, las normas alumbradas en el gercicio de esa potestad tributaria deben ser respetuosas
con los principios basicos del Tratado de la Unién, en particular, los concernientes a las liberta-
des fundamentales.

Esta relacion entre la potestad tributaria de los Estados y €l Tratado de la Union Europea se
percibe con todaintensidad en el articulo 56 del mismo, el cual, tras establecer en su apartado 1 una,
Ilamémosl e provisionalmente, reserva de soberaniafiscal en materia de imposicién directaen favor
delos Estados en relacién con € principio de libertad de movimiento de capitales, puntualizaen su
apartado 3 que dichareserva «...no debera constituir ni un medio de discriminacion arbitrariani una
restriccion encubierta de la libre circulacion de capitales y pagos...». Este precepto, no hace sino
recoger |os criterios que ya habia venido esbozando € Tribunal de Justicia, cuyo resumen es bien
sencillo: la ausencia de normas sobre imposicion directa en el Tratado de Roma no habilita alos
Estados miembros para aprobar unanorma contrariaalaslibertades fundamentales o a principio de
no discriminacién. De esta manera cualquier norma tributaria que impidael gjercicio delasliberta-
des fundamentales o produzca discriminacién sera incompatible con el Tratado de la Union. De
hecho, lajurisprudencia del Tribunal de Justicia ha venido enjuiciando determinadas normas tribu-
tarias nacionales relativas alaimposicion directa desde € prisma de las libertades fundamentales y
del principio de no discriminacién. Serd pues alaluz de aguellas y de este que debamos examinar
la norma de subcapitalizacion espafiola.
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6.2. El principio de no discriminacién 3.

El articulo 12 del Tratado de la Unidn establece que «En el ambito de aplicacion del presen-
te Tratado, y sin perjuicio de las disposiciones particulares previstas en € mismo, se prohibira toda
discriminacion por razon de la nacionalidads.

El principio de no discriminacion hunde sus raices en el principio de igualdad ante laley, de
maneratal que, en términos generales, & cumplimiento del mismo se cifraen tratar igual alosigua-
lesy de maneradiferente y proporcionadaalos que no lo son. Por estarazdn, €l principio de no dis-
criminacién del articulo 12 del Tratado de la Unién tiene un contenido semejante a otras manifesta-
ciones del mismo, tales como el principio de no discriminacion de los convenios para evitar ladoble
imposicion internacional, €l principio constitucional deigualdad antelaley, y el principio de no dis-
criminacién del articulo 14 de la Convencion de Derechos Humanos. Obvio es decir que, apesar de
lasimilitud de contenidos, |as mencionadas manifestaciones del principio de igualdad no se solapan
entre si, debido a las diferentes funciones y objetivos que cumplen las mismas. Pero es interesante
esta advertencia, en particular en el ambito de nuestro estudio, porque lasuperacion del juicio deno
discriminacion alaluz de la normativa de un convenio para evitar la doble imposicion no implica,
en absoluto, que € resultado del enjuiciamiento alaluz del principio de no discriminacion comuni-
tario deballegar al mismo resultado.

El principio de no discriminacion del Tratado de la Unidn, contemplado en el contexto en el
gue se inserta, se configura como un potente instrumento para la realizacion del mercado interior.
De esta constatacién se siguen importantes consecuencias, tal como su carécter supletorio respecto
de los preceptos que establecen mandatos especificos en relacién con los derechos de | os particul a-
res necesarios para hacer efectivas las libertades fundamentales, y su alcance estrictamente limita-
do a aquellas situaciones protegidas por €l Derecho comunitario. De aqui que una norma tributaria
no discriminatoria pueda ser contrariaal Tratado de laUnién si implicaunarestriccién aalgunade
las libertades fundamentales, y que € principio de no discriminacién no pueda ser aplicado a las
situaciones puramente internas. De esta suerte, 10s derechos en que consisten las libertades funda-
mental es-libre circulacion de trabajadores, libertad de establecimiento, libre prestacion de servicios
y libre circulacion de capitales- se protegen tanto a través de la prohibicion de medidas restrictivas
como através del principio de no discriminacion. Ahora bien, la prohibicién de larestriccion y de
ladiscriminacién, en cuanto que unay otraderivan del principio deigualdad antelaley, tienenindu-
dables concomitancias, como lo demuestralaestructuradel proceso l6gico del que seinfierelaexis-
tencia o no, de restriccion o discriminacion.

En efecto, € proceso |6gico parainferir laexistencia de unarestriccion comparala situacion,
frente a una determinada norma, de aguellos sujetos que realizan una actividad econémica trans-
fronterizaen el gercicio de unalibertad fundamental y aquellos otros que realizan una actividad eco-

3 Pararedactar el presente apartado se ha tomado en consideracion, basicamente: Imposicion directa, no discriminacion y
derecho comunitario. FA. GARCiA PrATS. Tecnos.
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némicainternay que por lo tanto no gjercitan tal libertad. Ahorabien el proceso 16gico parainferir
la existencia de discriminacion, también se basa en la constatacion de una diferencia de trato, fren-
te a una determinada norma, de dos situaciones que se suponen comparables, derivandose la dife-
rencia de la diferente nacionalidad de | os sujetos intervinientes en |as situaciones que se comparan.
En la practica, € Tribunal de Justicia ha utilizado tanto la argumentacién relativa a la prohibicion
de restricciones como la concerniente a la no discriminacion de manera coincidente, incluso para
resolver cuestiones especificamente concernientes a la prohibicién de restriccion. En gran parte se
hapodido llegar aestasituacion, tal vez un tanto confusa, debido alaprogresivaampliacién del prin-
cipio de no discriminacion por parte de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Asi, en los casos
del Avoir Fiscal y en Futura, se entendié que ladiscriminacion basadaen el domicilio socia erauna
discriminacion por razén de nacionalidad, y en el caso Commerbank que la discriminacién basada
en laresidenciafiscal también lo era por razon de nacionalidad. Unamos a todo esto la ampliacion
jurisprudencial de la discriminacién alos supuestos de discriminacién encubiertay de alcance indi-
recto y tendremos €l panorama completo de la interpretacion extensiva del principio de no discri-
minacion en lajurisprudenciadel Tribunal de Justicia.

La constatacion de la existencia de una discriminacién de origen tributario debe ser realizada
através de un proceso |6gico basado en |os siguientes elementos:

 Lossujetos que g ercen un derecho amparado por el Tratado de laUnién, basicamente cual-
quiera de las libertades fundamentales, sufren una carga tributaria mayor, sea porque no
disfrutan de unaventgjafiscal o porque soportan una penalizacion, respecto de otros suje-
tos que, hallandose en una situacion comparable, no gjercitan tal derecho.

« Existencia o no de una causa que justifique la diferencia de trato, a efectos fiscales.

La comparabilidad se constituye, de esta manera, en €l elemento béasico del proceso. Sin com-
parabilidad de situaciones huelga cualquier argumentacion. Por tal razdn la doctrina de los autores se
ha esforzado en desvelar |os criterios de comparabilidad que se infieren de los casos sometidos al
Tribunal de Justicia. Por estarazén tuvo unagran resonanciay trascendencia el asunto Schumaker, ya
que el Tribunal de Justicia establecio que «...en materia de impuestos directos la situacion delos resi-
dentesy la de los no residentes no son comparables... (excepto) en un supuesto como el del presente
asunto, en e que el no residente no obtiene ingresos significativos en el Estado de su residenciay per-
cibe la mayor parte de sus ingresos imponibles de una actividad gjercida en el Estado de empleo, de
manera que el Estado de residencia no puede concederle las ventajas resultantes de tener en cuentasu
situacion personal y familiar...». Este criterio puede tenerse por general, aunque la aplicacion que del
mismo hizo el Tribunal de Justiciaen € asunto Asscher desbordd las previsiones fundamentadas en el
mismo, determinando una potencia expansion del circulo de las situaciones comparables.

Unavez advertidala comparabilidad de las situaciones, el segundo paso consiste en deter-
minar que el tratamiento tributario es diferente seglin €l sujeto que realiza los hechos constituti-
vos de las mismas. Es importante sefialar que dicho tratamiento tributario debe definirse en fun-
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cion de todas las normas que resulten aplicables y no sélo las normas puramente internas. Asi,
junto alas normas puramente internas deberan tomarse en consideracion lasincorporadas a orde-
namiento interno a causa de la suscripcion de un convenio para evitar la doble imposicion o de
cualquier otro tratado internacional que afecte ala materiatributaria, de todos |os Estados miem-
bros que resultan concernidos por razén de los hechos constitutivos de la situacion comparable.
En otras palabras, para determinar la tributacion que corresponde a sujeto pasivo que haincidi-
do en una situacién definida como comparable, es necesario tomar en consideracion la totalidad
delas normas que resulten aplicables, sean las del Estado miembro en €l quereside o lasdel Estado
miembro en el querealizalaactividad. Asi se desprende de los casos Schumaker, Asscher, Wielock
y Gilly, entre otros.

Finalmente, es preciso determinar si ladiferenciadetrato, aefectos fiscales, puede estar jus-
tificada, de manera tal que, aun existiendo discriminacion en sentido objetivo, la misma pudiera
entenderse no contrariaa Tratado de laUnidn. Este punto es de especial relevanciaen materiafis-
cal, porque, de ordinario, las diferencias de trato responden a una causa, protegen unos intereses o,
en fin, responden a préacticas, incluso internacionalmente admitidas, arraigadas. Ha sido precisa-
mente el propio Tribunal de Justicia el que ha profundizado en las causas que podrian justificar un
tratamiento diferente y objetivamente discriminatorio, a pesar de que en el Tratado de la Unién no
hallamos preceptos consagrados a esta cuestion. En el caso Futura, se explicitan los criterios que
deben presidir el proceso de justificacidn: la medida objetivamente discriminatoria debe perseguir
un objetivo legitimo o compatible con el Tratado, estar justificada por razones imperiosas de inte-
rés general, ser adecuada para garantizar la realizacién del objetivo y no ir mas all4 de lo necesa-
rio atal efecto.

Han sido, 16gicamente, los Estados miembros concernidos |os que han propuesto al Tribunal
de Justicia las causas que justifican una medida objetivamente discriminatoria. Las més relevantes
han sido las siguientes: armonizacién de la normativa tributaria, reciprocidad, cumplimiento de tra-
tados bilaterales, control fiscal, riesgo de evasion fiscal y coherencia fiscal.

De todas las causas justificativas sefiadladas, la que mas trascendencia ha tenido en el campo
delaimposicion directa sobrelarentahasido lade la coherenciafiscal. Como es sabido €l Tribunal
de Justicia la formulé en el asunto Bachman, y aunque posteriormente, con ocasién del asunto
W elockx, su ambito de aplicacion se havisto reducido, contindiasiendo unaimportante causa de jus-
tificacion de la discriminacion. Asi, unanorma que produzca ef ectos discriminatorios, pero que sea
estrictamente necesaria para mantener la coherenciadel sistematributario podré entenderse no con-
trariaa Tratado delaUniodn, si, ademés, cumple con los criterios, anteriormente expuestos, del pro-
ceso de justificacion que, en el fondo, no son sino expresion concreta 'y detallada del principio de
proporcionalidad. En este sentido, normas que determinan un resultado objetivamente discrimina
torio pero que sean indispensables para dar cumplimiento alos principios constitucionales de justi-
ciatributaria o para asegurar el gjercicio legitimo de las competencias distribuidas por un convenio
bilateral paraevitar ladoble imposicion, podrén ser, dentro del marco del principio de proporciona-
lidad, compatibles con el Tratado de laUnién.
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Al apretado resumen precedente del estado de la cuestién del principio de no discriminacion,
debemos afiadir que sus perfiles no estan tan indeleblemente trazados por |lajurisprudenciadd Tribunal
de Justicia como para discernir, con claridad, las normas tributarias de |os Estados miembros con-
trarias al Tratado de la Unién en cuanto determinantes de discriminaciones no justificadas. Como
veremos seguidamente, esta incertidumbre también pesa sobre la val oracién que, en relacion con el
principio de no discriminacién, proceda hacer del articulo 20 de la Ley 43/1995, como lo demues-
tran, por otra parte, las diversas posturas doctrinales sobre e particular.

6.3. La norma de subcapitalizacion del articulo 20 dela Ley 43/1995y € principio de no dis-
criminacion.

En basealadoctrinadel Tribunal de Justiciarespecto del principio de no discriminacion, ante-
riormente esbozada, podemos abordar € examen de la norma de subcapitalizacion espariola, con la
modesta pretension de alumbrar algunas conclusiones provisionales y tal vez parciales, ya que, a
nuestro entender, el estado de la cuestion no permite, como ya hemos apuntado, otra cosa.

El proceso 16gico para constatar la existencia de una posible discriminacién producida por la
norma de subcapitalizacion nos lleva a formularnos las siguientes interrogaciones:

» ¢Lanormade subcapitalizacion versa sobre un sujeto que gjerce un derecho amparado por
el Tratado de la Union, singularmente cual quiera de las libertades fundamental es?

« ¢Lanorma de subcapitalizacion determina una carga tributaria mayor respecto de otros
sujetos que, hallandose en una situacién comparable, no gjercitan un derecho amparado por
el Tratado de laUnion?

« ¢Existe alguna causa o circunstancia que pudiera justificar, caso de exigtir, la discrimina-
cion objetiva?

Lanormade subcapitalizacion af ecta a entidades residentes en territorio espafiol por razén de
lafinanciacion recibida de entidades vincul adas residentes en € extranjero. Por tanto, de ordinario,
laentidad residente en territorio espafiol seraunaentidad filial de un grupo multinacional que, atra-
vés de la misma, g erce actividades econdémicas en Espafia. Pues bien, cuando la entidad matriz de
ese grupo resida en un Estado miembro de la Unién Europea o |o hagala entidad matriz de lafilia
espafiola, entendemos que estamos ante un supuesto de gercicio de la libertad de establecimiento,
del articulo 43 del Tratado de laUnién, pues, en efecto, «...la constitucion y gestion de empresasy,
especia mente, de sociedades...» (segundo parrafo del articulo 43) es un supuesto, quiza el mastipi-
co, de derecho de establecimiento. También estamos ante un supuesto de gjercicio de libertad de
movimiento de capitales, del articulo 56 del Tratado de la Unidn, ya que la constitucién de la enti-
dad filial implicael desplazamiento de un capital que se afectaalarealizacion de las actividades de
lamisma. Mas dudoso es que pudiéramos estar, ademas, ante un supuesto de gjercicio delibertad de
prestacion de servicios, en este caso financieros, del articulo 49 del Tratado de laUnién.
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Deacuerdo con lo expuesto larespuestaala primerainterrogacion hade ser positiva. Lanorma
de subcapitalizacién versa sobre situaciones en las que, cuando menos, se estan gjercitando lasliber-
tades de establecimiento y de movimiento de capitales. Por tanto es aplicable, con todas sus conse-
cuencias, alas mismas € Tratado de la Unidn y, mas ampliamente, el Derecho comunitario.

Para responder ala segunda interrogaci 6n debemaos, previamente, definir los términos de la
situacion comparable. Pues bien, esfécil apreciar que la situacion comparable es aquellaen la que
unaentidad filial residente en territorio espafiol recibe financiacion de unaentidad del grupo resi-
dente en territorio espafiol, sealamatriz u otrafilial. Ambas situaciones son objetivamente idénti-
cas, si bien en una de €llas, justamente ala que se aplica la norma de subcapitalizacion, se incide
en virtud del gjercicio de libertades amparadas en el Tratado de la Union, en tanto que aguella en
la que seincide fueradel marco del gjercicio de tales libertades, no se aplicala norma de subcapi-
talizacion. Por tanto, existe una situacion comparable que permite apreciar si existe 0 no una carga
tributaria diferente. Ahora debemos adentrarnos en desvelar el importe de la carga tributaria que
sufren los sujetos que se hallan en situaciones comparables para precisar si existe una diferencia,
porque, si efectivamente existiere, deberiamos constatar la existenciade unadiscriminacion, tal vez
encubierta, pero no por ello inocuay, por tanto, unarestriccion alas libertades anteriormente men-
cionadas.

Dos son, como ya sabemos, |0s sujetos pasivos afectados por |a norma de subcapitalizacion.
Laentidad prestataria sufre un aumento de la base imponible por € Impuesto sobre Sociedades, y
la entidad no residente prestamista modifica el concepto por €l que tributa en el Impuesto de no
Residentes. Si contemplamos exclusivamente la tributacién por ambos tributos [legamos sin difi-
cultad alaconclusién de que los sujetos cuya situacion derivadel gercicio de libertades amparadas
por € Tratado de la Unidn sufren una mayor carga tributaria. Pero si contemplamos la tributacién
global laconclusion no estan evidente. Son varios |0s supuestos que pueden plantearse. El més sen-
cillo esaquel en el que se aplica el Derecho interno de ambos Estados miembros por € que setras-
puso la Directiva435/1990, relativa a un régimen comin de lasrel aciones matriz-filial . En este caso
la carga tributaria adicional sobre la entidad filial provocada por la norma de subcapitalizacion es
compensada por el mecanismo de la deduccion por doble imposicion de dividendos. A su vez, los
intereses calificados como dividendos estarian exentos del Impuesto de no Residentes. Ciertamente
gue en la hipétesis de que la entidad residente en €l extranjero prestamista tributase por sus benefi-
cios aun tipo mayor a del Impuesto sobre Sociedades espafiol y el método para eliminar la doble
imposicién de dividendos fuere el deimputacion, se produciria unadiferenciade tributacion en con-
tradel sujeto que gercitalalibertad amparada por € Tratado de laUnidn, pero debe observarse que
se trata de una diferencia meramente temporal .

Cuando no proceda la aplicacién de las normas derivadas de la Directiva 435/1990, parece,
en principio, que se consolida la diferencia de carga tributaria en contra del sujeto que gjercitalas
libertades derivadas del Tratado de la Unidn. Ahora bien, ese exceso de cargatributaria es, precisa
mente, € que podra ser combatido y rectificado por aplicacion del Convenio 90/436/CEE, de 23 de
julio, relativo alasupresién de ladobleimposicion en caso de correccion de los beneficios de empre-
sas asociadas.
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La consistencia de la argumentaci én precedente depende de dos asunciones: que la cargartri-
butaria debe determinarse tomando en consideracién las normas aplicables a todos los sujetos que
intervienen en la situacion comparable, y que la eliminacion del exceso de carga tributaria a través
de un procedimiento previsiblemente complejo como es el establecido en e Convenio 90/436/CEE
pueda entenderse satisfactorio a estos efectos.

Laprimeraasuncion parecelégica. S setrata de enjuiciar unadiscriminacion en relacion con
una libertad que precisamente ampara el gjercicio de actividades transfronterizas, parece coherente
contemplar lafiscalidad global, yaque, en definitiva, sdlo un exceso de cargatributariaglobal podra
constituir unarestriccion. Asi, lajurisprudenciadel Tribunal de Justicia havenido examinando, alos
efectos de constatar la existencia de discriminacion, la regulacion fiscal de los Estados miembros
concernidos, generalmente dos, respecto de los hechos constitutivos de la situacion comparable, y
no sblo ladel Estado miembro en el que se realizan dichos hechos.

La segunda asuncién es mas discutible, porque el Tribunal de Justicia no sélo ha cifrado la
diferenciadetributacion en lacantidad resultante aingresar, sino en los aspectos formales de laimpo-
sicién. Asi, en el caso Futura, se aprecio discriminacion porque la compensacion de pérdidas de un
establ ecimi ento permanente estaba supeditadaa que el sujeto pasivo hubierallevado, durante el gjer-
cicio en el que se sufrieron las pérdidas, una contabilidad adicional relativa alas actividades gjerci-
das en el Estado en €l que se hallaba ubicado. Desde esta consideracién es muy posible que lanece-
sidad de superar €l exceso de carga tributaria a través del procedimiento previsto en el Convenio
436/1990 pudiera entenderse como una discriminacién con origen en e denominado Derecho tri-
butario formal.

Ahora debemos centrarnos en la tercera interrogacion. Esta es, probablemente, la de mayor
trascendenciaen el caso que nos ocupa. Ya advertimos anteriormente que de todas | as causas dejus-
tificacion examinadas hastalafecha por € Tribunal de Justicialaque méas conveniaalamateriafis-
cal eraladelacoherenciade sistematributario.

¢Esinexcusable lanorma de subcapitalizacién para mantener la coherenciadel sistemactribu-
tario? Evidentemente la respuesta a esta pregunta depende de |o que se entienda por coherenciafis-
cal. El Tribunal de Justicia argument6 respecto de la coherencia fiscal en los casos Bachmann,
Schumacker y Wiel ockx, pero sin proponer un concepto de coherenciafiscal. No esdificil, sin embar-
go, inferir, através delos casos examinados por €l Tribunal de Justicia, que una determinada norma
seinserta en el contexto de la coherencia fiscal cuando es imprescindible para garantizar determi-
nados fines béasicos del sistema tributario.

Lanormade subcapitalizacion protege la correctaformacién de labase imponible del Impuesto
sobre Sociedades, de manerainmediata o directa, pero ademas, de manera mediata, también prote-
gelaequidad en ladistribucion delosingresos tributarios entre el Estado delafuentey el delaresi-
dencia, o, de otramanera, entre el Estado en el que seredizan lasinversionesy el Estado en donde
reside €l titular del capital. Por estarazon pensamos que la norma de subcapitalizacion hallariafacil
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cobijo en lajustificacion de lacoherenciafiscal, maxime si, como hemos expuesto en apartados ante-
riores, el apartado 3 del articulo 20 delaLey 43/1995, de 27 de diciembre, permite laplena€ficacia
del principio de independencia, 1o que, a su vez, da entrada al cumplimiento del principio de pro-
porcionalidad, en los términos que también quedaron expuesto en lineas anteriores.

Laarquitecturade ladefensade lanormade subcapitalizacion del articulo 20 delaLey 43/1995,
reposa, de una parte, en que la misma es garantia del correcto reparto de los ingresos fiscales entre
dos Estados miembros de la Unién Europea, y por ello imprescindible para que €l sistemafiscal sea
coherente, y de otra, en que el respeto del principio de independenciaimplica el cumplimiento del
principio de proporcionaidad.

Ahorabien, €l respeto del principio de independencia, y por tanto el cumplimiento del prin-
cipio de proporcionalidad, se canalizaatravés de un procedimiento que se abre bajo el cumplimiento
de unadoble condicién: existenciade un convenio paraevitar ladobleimposiciony €l titulo dereci-
procidad. |nmediatamente reparamos en que el Tribunal de Justicia, en el caso del Avoir Fiscal, pun-
tualizé que «...los derechos que se derivan para los beneficiarios de lo dispuesto en € articulo 52
(actud articulo 43) del Tratado son imperativosy un Estado miembro no puede hacer depender el
respeto de estos derechos de un convenio celebrado con otro Estado miembro. En particular, este
articulo no permite someter estos derechos a una condicién de reciprocidad con el fin de obtener
ventgjas homologas en otros Estados miembros» 4.

El Tribunal de Justicia rechaza que €l gjercicio del derecho alalibertad de establecimiento
guede supeditado ala existencia de un convenio celebrado con otro Estado miembro, es decir, deun
convenio de caracter bilateral, y ello porque tal derecho nace directamente del Tratado de laUnion,
de maneratal que su subordinacién a una norma diferente no es admisible. En el supuesto que nos
ocupa, no seria el derecho alalibertad de establecimiento el que estaria supeditado a un convenio
celebrado con otro Estado miembro, sino el principio de proporcionalidad. Ahorabien, este princi-
pio, aungue no constituya en si mismo un derecho o libertad fundamental, tiene la consideracién de
principio general del Derecho comunitario que facilitael correcto gercicio de los derechos o liber-
tades fundamentalesy, en cuanto tal, no puede quedar supeditado a unanormadiferente del Tratado
delaUnién, es decir, aun convenio bilateral paraevitar la doble imposicion. Desde esta perspecti-
va, la supeditacion del procedimiento establecido para proteger € principio de independenciaala
existencia de un convenio para evitar la doble imposicién y ala condicién de reciprocidad, podria
constituir una vulneracion, al menos formal, del principio de proporcionalidad, y €llo perjudicar l1a
correcta conformacion de la causa de justificacién del tratamiento discriminatorio.

Es cierto que puesto que Espafia tiene concluidos convenios para evitar la doble imposicion
de dividendos con los Estados miembros de la Unién Europea, |a objecidn es més bien formal que
sustancial. En efecto, en todo caso, en la préactica podria abrirse el procedimiento previsto por €l

4 Citado por GARciA PRATS. Pég. 185.
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articulo 20.3 de la Ley 43/1995 para garantizar €l principio de independenciay con ello se habria
respetado el principio de proporcionalidad, en el sentido de que la norma de subcapitalizacién, aun
determinando efectos discriminatorios, tendria plena justificacion y por ello no seriaincompatible
con el Tratado de laUnién.

La objecion tedrica es, sin embargo, digna de consideracion. En este contexto debemos pre-
guntarnos si la supeditacion del procedimiento del articulo 20.3 de la Ley 43/1995 a Convenio
90/436/CEE, de 23 dejulio, relativo alasupresion de doble imposicidn en caso de correccidn de los
beneficios de empresas asociadas sanaria el reproche. Notese que si el Convenio 90/436/CEE puede
entenderse comprendido entre los referidos en €l articulo 20.3 de la Ley 43/1995, el procedimiento
para garantizar el principio de independencia se abriria sin restriccién alguna frente a todo Estado
miembro ya que, por otra parte, el requisito de reciprocidad siempre concurriria, habida cuenta del
propio contenido del referido convenio. ¢Esta comprendido el Convenio 90/436/CEE en e aparta-
do 3 del articulo 20 delaLey 43/1995?Y si lo esta ¢quedaria correctamente salvaguardado €l prin-
cipio de proporcionalidad?

El apartado 3 del articulo 20 serefiere a «...un convenio paraevitar la doble imposicion...»,
sin matizar respecto de su caracter bilateral o multilateral, ni hacer mencién a la otra parte contra-
tante. En la exposicion de motivos del Convenio 90/436/CEE se dice que | as partes desean «...apli-
car € articulo 220 del Tratado, con arreglo al cual se comprometieron aentablar negociaciones enca-
minadas a asegurar, en favor de sus nacionales, la supresion de la doble imposicion...». El
articulo 293 del Tratado de la Unién (antiguo articulo 220) convoca a los Estados miembros para
gue entablen «...negociaciones entre si, afin de asegurar asus nacionales... lasupresion deladoble
imposicion dentro de la Comunidad. ..». En consecuencia, € Convenio 90/436/CEE participade la
naturaleza de los convenios para evitar la doble imposicion, y como tal debemos entenderlo alos
efectos del articulo 20.3 delaLey 43/1995.

El Convenio 90/436/CEE permite, en todo caso, abrir €l procedimiento que pretende garan-
tizar el principio de independenciay por lo tanto, como venimos repitiendo, el principio de pro-
porcionalidad. Es verdad que la garantia no deriva de un reconocimiento expreso del articulo
20.3 delaLey 43/1995 de que el procedimiento referido procede en todos aguell os casos en los
gue la entidad prestamista resida en algiin Estado miembro de la Unién Europea, pero también
lo es que todos | os Estados miembros de la Union Europea son signatarios del Convenio 90/436/CEE,
de maneratal que mientras dicho convenio se halle en vigor, cuando la entidad prestamista resi-
daen cualquier Estado miembro, el procedimiento debe abrirse. En cuanto alacondicion de reci-
procidad, |a propia existencia del Convenio 436/1990/CEE determina su cumplimiento, ya que,
COmo expusimos en un apartado anterior, el Convenio 436/1990/CEE también es aplicable a
supuesto de correccién de beneficios por causa de la aplicacion de una norma de subcapitaliza-
cion. Afiddase alo anterior que el Convenio 436/1990/CEE tiene una clara vocacion de perma-
nencia después de la modificacién de su articulo 20 mediante protocolo hecho en Bruselas el 25
de mayo de 1999.

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 206 -45 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



[ suBcAPITALIZACION | Eduardo Sanz Gadea

6.4. La norma de subcapitalizacion del articulo 20 dela Ley 43/1995 y la libertad de movi-
miento de capitales.

El articulo 56 del Tratado de la Unidn prohibe las restricciones a los movimientos de capita-
les entre Estados miembros 'y entre Estados miembros y terceros paises, y también |as restricciones
alos pagos. La creacion de una entidad filial en e extranjero implica lainversién de capital en €
exterior, por tanto la entidad matriz esta gjercitando € derecho alalibertad de movimiento de capi-
tales.

Es evidente que una disparidad de tratamiento fiscal sobre los rendimientos de la inversion
exterior por relacion alainversion interior podria constituir una restriccién encubierta alalibertad
de movimientos de capital. Ahora bien, es préctica tradicional, y mas ain, principio generalmente
aceptado del Derecho internacional tributario, el diferente tratamiento de residentesy no residentes,
eincluso, aunque con un grado menor de intensidad, el diferente tratamiento por razén del lugar de
larealizacién de las inversiones. Seguramente para evitar conflictos, € articulo 58 (antiguo articu-
lo 73 D) del Tratado de la Union ha establecido una suerte de reserva de soberaniafiscal en favor de
|os Estados miembros en cuyavirtud lalibertad de movimiento de capitales se entiende «...sin per-
juicio del derecho delos Estados miembros a aplicar |as disposiciones pertinentes de su Derecho fis-
cal que distingan entre contribuyentes cuya situacion difiera con respecto a su lugar de residenciao
con respecto alos lugares donde esté invertido su capital ... (y) adoptar las medidas necesarias para
impedir las infracciones a su Derecho y normativas nacionales, en particular en materiafiscal...».

La norma de subcapitalizacion no implica, forma mente, una distincion entre residentesy no
residentes, ni por €l lugar deinversion del capital. Sin embargo, sustancialmente si implicaunadis-
tincion entre residentes y no residentes, ya que, en definitiva, laentidad filial constituiday residen-
te en Espafia no es sino un instrumento de la entidad matriz constituiday residente en el extranjero,
através del cual realiza unainversion en Espafia.

Bajo esta consideracion la norma de subcapitalizacion estaria comprendida en la que hemos
denominado reserva de soberaniafiscal del articulo 58 del Tratado de la Unidn. También podria ser
considerada la norma de subcapitalizacion como una medida necesaria para proteger la correcta apli-
cacion del sistematributario, y, ental concepto, estariaigual mente amparada por lareserva de sobe-
raniafiscal.

Ahorabien, precisad apartado 3 del articulo 58 del Tratado de la Unién, que las citadas medi-
das «...no deberdn congtituir ni un medio de discriminacion arbitrariani unarestriccion encubiertade
lalibre circulacion de capital y pagos...». Por lo tanto, la referida reserva de soberaniafiscal no esté
exceptuada del tamiz del principio de no discriminacién, de maneratal que no es correcto entender
que son tolerables todas las normas fiscales de las que se deriva una diferencia de trato basada en la
residencia, en €l lugar de las inversiones o en la necesidad de proteger € sistema tributario. Serian,
por e contrario, incompatibles con e Tratado de la Union Europea agquellas normas que infringieran
d principio de no discriminacion en los términos que hemos expuesto en apartados anteriores.
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6.5. La norma de subcapitalizacion y e I nforme Ruding.

Con todas las reservas que es prudente adoptar, entendemos que la norma de subcapitaliza-
cién del articulo 20 de la Ley 43/1995 no infringe e principio de no discriminacién ni implica una
restriccion encubierta a gercicio de las libertades fundamentales del Tratado de la Unién. Esto no
quiere decir que la situacion sea satisfactoria.

La norma de subcapitalizacion implica una toma de posicion de cada Estado respecto de lo
gue, en principio y salvo prueba en contrario, entiende por financiacion exterior vinculada acepta-
ble. Ahora bien, esta toma de posicion implica una suerte de definicion unilateral de la distribucion
de larenta de lainversion exterior entre € Estado de lafuente y el Estado de laresidencia. En €l
marco de un espacio econdémico sin fronteras esto es necesario, pero también es necesario que las
posiciones adoptadas por |os diversos Estados no sean en exceso divergentes porque, de lo contra-
rio, lareparticion de los ingresos fiscal es entre |os diversos Estados miembros no seré equitativa o,
en sentido contrario, se abriran posibilidades de competenciafiscal desleal. Tal vez por ello el Comité
Ruding (1992), recomendd que «...laComisién tome medidas para coordinar con los Estados miem-
bros una metodologia comiin de la definicion y € tratamiento de la subcapitalizaci 6n».

Laviaarmonizadora del Comité Ruding no encontrd eco entre los Estados miembros, sin duda
temerosos de perder su soberaniafiscal en unaparcelatan importante como lade laimposicion sobre
los beneficios.

Lanuevavia abierta por el Codigo de Conducta (1997) no parece haberse preocupado de la
subcapitalizacién. Sin embargo, laausencia de normas de subcapitalizacion o su desigual exigencia
segun €l tipo de actividad de la entidad residente af ectada, puede determinar fenémenos de compe-
tenciafiscal desleal. Asi, por jemplo, una norma de subcapitalizacion liviana respecto de las enti-
dades holding, puede ser un elemento importante en laeleccion del pais sede de las mismas. En este
sentido seria muy conveniente que, en el marco de los trabajos para laimplantacion del Cadigo de
Conducta, no se olvidara que, en sentido negativo, la normativa de subcapitalizacion puede consti-
tuir un poderoso instrumento de competenciafiscal desleal.

7. ENTIDADES EXCLUIDAS DE LA NORMA DE SUBCAPITALIZACION

El apartado 1 del articulo 20 excluye expresamente del &mbito de la norma de subcapitaliza-
cién alas «...entidades financieras...».

La expresion «entidades financieras» es ambigua. El Proyecto de Ley, con mayor precision
excluia a «...las entidades que, en virtud de precepto legal o reglamentario, hubieran de mantener
una ciframinima de fondos propios en relacion al pasivos.
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A nuestro modo de ver lamodificacion que sufrio el Proyecto de Ley debe entenderse en sen-
tido ampliatorio del circulo de las entidades excluidas. Por tal razén se opina que bajo la expresion
«entidades financieras» se comprenden todas aquellas cuya actividad consiste en dar y recibir cré-
dito, las compafiias de seguros, las que intermedian en los mercados de capitales, las que interme-
dian en los mercados de futuros financierosy, en general, todas aquellas que prestan serviciosrela-
cionados con |os mercados financieros.

No creemos, sin embargo, que las entidades que, perteneciendo aun grupo de sociedades, rea-
lizan actividades de financiacién para | as entidades que lo componen, puedan entenderse excluidas
de lanorma de subcapitalizacion. La exclusion se predica respecto de las entidades que pertenecen
a sector financiero y realizan las actividades propias del mismo en € ambito delos mercados finan-
cieros, ampliamente hablando.
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