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Extracto

La sentencia de referencia versa sobre el supuesto de deduccion de gastos financieros corres-
pondientes a préstamos intragrupo asociados a la adquisicién de participaciones intragrupo. Lo
relevante es que, de una parte, rechaza la alegacién de homologacién con el endeudamiento
del grupo y, de otra, que entiende no pertinente la apertura del procedimiento amistoso a los
efectos de evitar la doble imposicién derivada de la no deduccion de los gastos financieros.
En ambos casos, rectifica el criterio contenido en dos sentencias precedentes.

Nota: El presente trabajo se inscribe en el ambito del Grupo de Investigacion sobre Fiscalidad Empresarial de la
Universidad a Distancia de Madrid (UDIMA). Investigadora principal Carmen Camara Barroso.

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 439 (octubre 2019), pp. 153-172 | 153

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


https://www.fiscal-impuestos.com/sites/fiscal-impuestos.com/files/NFJ073832.pdf

E. Sanz Gadea Tributacién E

1. Supuesto de hecho

El supuesto de hecho, cuidadosamente expuesto en la sentencia, consta de los siguien-
tes elementos:

Constitucion de una sociedad en territorio espafiol, dependiente de otra residente
en el extranjero (Alemania), a la que se transmiten, parte por via de aportacion y
parte por via de compraventa, acciones representativas del capital social de en-
tidades del mismo grupo mercantil, de caracter operativo.

Constitucion de un grupo fiscal, cuya entidad dominante es la sociedad consti-
tuida.

Financiacién de la compraventa mediante préstamos ordinarios y participativos
concedidos por entidades no residentes pertenecientes al propio grupo mercantil.

La sociedad asi constituida, ademas de la pura tenencia de las acciones o participacio-
nes, prestaba ciertos servicios a las sociedades del grupo mercantil, y tenia a su servicio
una reducida plantilla de empleados.

El efecto practico de la operacién puede ser resumido de la siguiente manera:

Los intereses de los préstamos concertados para financiar la adquisicién minoran
la base imponible de la sociedad constituida y, por ende, la del grupo fiscal.

Los dividendos percibidos por la sociedad constituida no forman parte de la base
imponible, sea por causa de la eliminacion en consolidacion fiscal o por la exen-
cién inherente a los dividendos de fuente extranjera.

Deduccion fiscal del deterioro de ciertas participaciones adquiridas.

Los hechos se produjeron en los periodos impositivos de 2005, 2006 y 2007, por tanto,
antes de la modificacién normativa realizada por el Real Decreto-Ley 12/2012, de 30 de
marzo, por el que se introducen diversas medidas tributarias y administrativas dirigidas a la
reduccion del déficit publico, precisamente para dar respuesta a estas operaciones.

La regularizacioén consistié en negar la deduccién de los intereses y deterioros, por repu-
tarse la operacién fraudulenta, en el sentido del articulo 15 de la Ley General Tributaria (LGT).
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El contribuyente demandante pidié la anulacion de la resolucién del Tribunal Econémi-
co-Administrativo Central (TEAC) por la que se confirmé la regularizaciéon y, para el caso
de que no prosperase la anulacion, la apertura de un procedimiento amistoso al efecto de
eliminar la doble imposicion.

2. Doctrina del tribunal

La doctrina del tribunal versa sobre dos extremos, a saber, el relativo a la concurrencia
de conflicto en el sentido del articulo 15 de la LGT y el concerniente a la apertura del pro-
cedimiento amistoso.

2.1. Doctrina relativa al conflicto a la ley tributaria

El tribunal, siguiendo la metodologia ya aplicada en sentencias precedentes relativas a
supuestos de hecho idénticos o similares, desarrolla una linea argumental cuyo nervio es
constatar que el resultado practico pretendido por las operaciones enjuiciadas responde a
una finalidad exclusivamente fiscal, carente de sustancia econémica.

De esta manera, la sentencia despliega didacticamente sus argumentos, dando debida
respuesta a las alegaciones de las partes, mediante tres puntos basicos:

e Constatacion de la similitud de las operaciones concernidas con otras ya enjui-
ciadas en anteriores sentencias, que fueron reputadas fraudulentas’.

e Constatacion de la finalidad fiscal de la operacion?.

e Constatacion de la inexistencia de motivacion econémica®.

T «En especial, queremos llamar la atencién sobre la STS de 12 de febrero de 2015 (Rec. 184/2014), que

analiza un supuesto muy similar al de autos y en el que la sociedad recurrente articul6 unos motivos
de recurso muy similares a los contenidos en esta demanda. Esta sentencia tiene en cuenta la doctrina
sentada en el asunto Test Claimants y considera que no existe infraccion del Derecho de la UE, deses-
timando el Alto Tribunal el recurso interpuesto por la sociedad».

«A través de la operativa que hemos descrito se han realizado "unos negocios que tienen como resulta-
do la disminucién de la deuda tributaria mediante un complejo negocial cuyo efecto casi exclusivo seria
obtener el ahorro fiscal" —p. 92 de la Resolucién del TEAC—».

«Se afirma que parte de los incrementos en la produccion tienen su origen en el progresivo incremento
de la produccién atribuida a las plantas espafolas en detrimento de las italianas. Pero lo cierto es que,
aun admitiendo en hipotesis las argumentaciones contenidas en la demanda, las primeras manifestacio-
nes de dicha operativa se producen muchos afios después —en los afios 2015/2016- y no consta acre-
ditado, de una forma razonable, que el endeudamiento en los términos descritos haya sido necesario
para acordar el cese de una parte de la produccion italiana con el fin trasladarla a Espaia [...]».
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Junto a los tres puntos anteriores, cabe destacar la desestimacion del argumento con-
sistente en que la operacion estaba justificada en cuanto instrumento de modificacién de
la estructura financiera del subgrupo espafol para hacerla homologable con la del grupo
en su conjunto®.

2.2. Doctrina relativa al procedimiento amistoso

Especialmente relevante es esta parte de la sentencia, por cuanto, de un lado, rectifica
el criterio sustentado por la sala en Sentencia de 28 de marzo de 2017 (rec. num. 175/2015
-NFJ067418-) y, de otro, es lo cierto que, en caso de haber quedado confirmado dicho
criterio, la regularizacién definitiva hubiera estado afectada por los avatares propios del
procedimiento amistoso de los convenios bilaterales para evitar la doble imposicion, o del
procedimiento del Convenio 90/436/CEE (supresion de la doble imposicion en caso de co-
rreccion de los beneficios de empresas asociadas).

La sentencia entendié pertinente el rechazo administrativo a la apertura del procedimiento
amistoso, debido, basicamente, a que la regularizacion se fundamenté en la aplicacion de
una norma antiabuso de caracter general integrante del derecho interno, pero no en lo pre-
ceptuado en el correspondiente convenio bilateral para eliminar la doble imposicién®. Y por
lo que se refiere al Convenio 90/436/CEE, igualmente respaldd dicho rechazo, pues el su-
puesto de hecho regularizado no era, a su entender, subsumible en tal instrumento juridico®.

«En la p. 79 de la Resolucion del TEAC se indica que la recurrente alegdé que sus operaciones tuvieron
por objeto la "redistribucién de la carga financiera global del grupo entre las diferentes jurisdicciones en
las que operaba y especialmente en una redistribucion de la deuda concertada en Alemania hacia otras
jurisdicciones mediante diferentes transacciones". Ahora bien, como se razona en la p. 43 del Acuerdo
de liquidacién, "tampoco acredita el obligado tributario que, como afirma, el grupo multinacional hubiera
replicado la estructura financiera del grupo en todos los paises en los que opera. Tan solo recoge meras
referencias genéricas a determinadas operaciones efectuadas en algunos paises, lo que nada demuestra
al efecto". Pero, en todo caso —p. 44 del Acuerdo de liquidacién—, "no puede aceptarse la deducibilidad
de unos gastos financieros que tienen su origen en unas operaciones anémalas sin motivacién economi-
ca alguna, porque asi se consigue asemejar la estructura financiera de Espana a la del Grupo mundial"».

«Hay, pues, dos motivos para denegar el inicio del procedimiento amistoso en cuestion: nos encontra-
mos ante la aplicacion de una disposicion de derecho interno, en concreto, el art. 15 de la LGT y no ante
una divergencia o discrepancia en la aplicacion del convenio y, por otra parte, las operaciones enjuicia-
das se han realizado con la clara finalidad de evitar la tributaciéon en un Estado miembro, que es Espana.
Estando justificada la decisién de la Administracién por lo previsto en el reglamento y sin que dicha
regulacion se oponga a lo establecido en la normativa internacional. Debiendo rechazarse la aplicaciéon
de los beneficios derivados del convenio cuando la actividad desplegada por el obligado tributario sea
claramente fraudulenta».

«[...] Es decir, se trata de supuestos en los que, partiendo de la realidad de la operacion, se discute si
las condiciones del préstamo se adaptan o no a las condiciones de mercado, siendo preciso que para
evitar la doble imposicién los Estados implicados se pongan de acuerdo al valorarla. Por ello la Admi-
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La decision de la sala fue objeto de un voto particular que, en esencia, postulaba, en
linea con su Sentencia de 28 de marzo de 2017, la pertinencia de la apertura del procedi-
miento amistoso, por cuanto de la regularizacion se derivaba doble imposicion lo cual, en si
mismo, implicaba una violacion del convenio hispano-aleman, que debia ser superada por
parte de los Estados concernidos en el seno de un procedimiento amistoso’.

3. Comentario critico

3.1. Concerniente al conflicto de los gastos financieros

3.1.1. Una doctrina asentada en la existencia de motivacion fiscal caren-
te de todo fundamento econdmico

El supuesto de hecho es el tipico del conflicto de los gastos financieros que, como es bien
conocido, ha azotado a la jurisdiccion fiscal espafiola a lo largo de las dos ultimas décadas.

Probablemente, se esté ante uno de los ejemplos mas conspicuos de lo que hoy en dia
se viene denominando «planificacién agresiva». En efecto, la operacion se ha presentado,
basicamente, en el contexto de los grupos multinacionales, y su efecto practico ha sido
transferir rentas, via pago de intereses entre sociedades del grupo multinacional, desde la
jurisdiccién fiscal espanola a otras jurisdicciones fiscales, a través de operaciones encade-
nadas de endeudamiento, al margen de cualquier justificacién econdémicas.

La Administracion tributaria la ha combatido de manera sistematica, vigorosa y ponde-
rada, mediante el cauce juridico, salvo contadas excepciones, del fraude a la ley o el con-
flicto en aplicacion de la norma tributaria, por tanto, sin consecuencia sancionadora, en

nistracién, que en ninglin momento niega que los supuestos de subcapitalizacion se encuentren dentro
del ambito de aplicacion del convenio de arbitraje, sostiene que, en el presente caso, estamos ante
un supuesto de ajuste no "por subcapitalizacién, sino [por] una norma antiabuso que no se considera
incluida en el ambito del Convenio de arbitraje"».

«[...] Pues bien, alegada la posible existencia de doble tributacién, no negada por la Administracién
espafiola la tributacién de los intereses en Alemania, y con independencia de que esta exista, el sujeto
pasivo esta legitimado para solicitar el inicio del procedimiento amistoso, a fin de determinar si, efecti-
vamente, se ha producido vulneracién del convenio, y cudles serian las consecuencias».

8 Exposicién de motivos del Real Decreto-Ley 12/2012:

[...] se establece el caracter no deducible para aquellos gastos financieros generados en el seno
de un grupo mercantil, y destinados a la realizacion de determinadas operaciones entre entidades
que pertenecen al mismo grupo, respecto de los cuales se venia reaccionando por parte de la
Administracion tributaria cuando no se apreciaba la concurrencia de motivos econémicos validos.
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tanto que los contribuyentes afectados han esgrimido la concurrencia de motivacion eco-
némica, la economia de opcién, la proteccion de los convenios bilaterales para eliminar la
doble imposicion y, en ocasiones, el derecho de la Unidén Europea, bajo el banderin de una
pretendida discriminacion, apelando, también, a la superior proteccion del derecho a la li-
bertad de empresa.

Como se ha indicado, tras una rigurosa descripcion de los hechos, la sentencia advierte
su similitud con los de otros casos anteriormente juzgados, argumentando y resolviendo,
sobria y didacticamente, en el mismo sentido.

La doctrina de la Audiencia Nacional quedo6 sentada, entre otras, en su Sentencia de
7 de febrero de 2013 (rec. num. 172/2010 -NFJ050014-), a cuyo tenor:

[...] la visién holistica de todas estas operaciones abocan a la existencia de un
mecanismo artificioso con una finalidad puramente fiscal sin que responda a unos
criterios empresariales [...] las operaciones econémicas no tienen ningin sentido
econoémico o empresarial sustancial para el grupo fuera de las ventajas fiscales que
se cuestionan, ni suponen ninguna nueva inversion real ni la ampliacién a nuevos
mercados, sino que se trata de transmisiones de participaciones de empresas del
grupo realizadas entre empresas del grupo, un simple intercambio de participa-
ciones dentro del grupo, que solo significa un cambio de titularidad formal de las
mismas, sin modificacién en la situacién de dominio, careciendo de una motiva-
cion distinta de la fiscal.

Esta doctrina fue confirmada en sentencias posteriores del Tribunal Supremo. Asi, entre
otras, en la Sentencia de 12 de febrero de 2015 (rec. num. 184/2014 -NFJ060761-) se dijo que:

[...] sitrasladamos a los hechos referidos la aplicacion de los principios dogmaticos
que configuran el fraude de ley, hemos de aceptar la conclusion a la que llega la
sentencia recurrida porque [...] no existe una motivacion econdémica distinta de la
meramente fiscal [...] se lleva una mera recolocacién formal de participaciones en
el interior del grupo sin eficacia patrimonial real [...] no tienen ningun sentido eco-
ndémico o empresarial para el grupo fuera de las ventajas fiscales que se analizan.

Por tanto, en linea con lo previsto en el articulo 15 de la LGT, entroncado con el articulo
24 de la LGT de 1963, es la confluencia de la finalidad fiscal con la ausencia de fundamen-
to econémico lo que configura el conflicto o el fraude.

3.1.2. La homologacion de la carga financiera

Por lo que se refiere a la alegacién del contribuyente, consistente en que la operacién
tenia por objeto homologar el endeudamiento del grupo fiscal espafiol con el del grupo mer-
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cantil multinacional, la sala ha seguido un criterio distinto al mantenido en su Sentencia de
28 de junio de 2018 (rec. num. 741/2015 -NFJ071611-), tal vez porque el material probato-
rio no facilitaba realizar el mismo andlisis.

La mencionada sentencia abordd una operacion tipica del conflicto de los gastos finan-
cieros, configurada por la constitucion en Espafia de una entidad instrumental a la que la
entidad matriz, residente en el Reino Unido, transmitié la participacién sobre una entidad
integramente participada residente en territorio espafol, habiendo la matriz facilitado al
efecto un préstamo participativo a la entidad instrumental, la cual paso a ser cabecera de
un grupo fiscal junto con la entidad adquirida.

La Administracion tributaria entendio que de tal operacién no se derivaban otros efectos
que los puramente fiscales, caracterizados por la erosion de la base imponible de la enti-
dad instrumental en el importe de los intereses satisfechos a la entidad matriz, no median-
do fundamento econémico alguno.

El contribuyente, por el contrario, entendio justificada la operacion, aduciendo que la
misma tenia por finalidad redistribuir los gastos financieros de un préstamo sindicado toma-
do de terceros por la entidad matriz. Asi, el contribuyente alegd, entre otros motivos, que «la
reestructuracion estaba motivada por la necesidad de ubicar la carga financiera en las filiales,
derivada del préstamo sindicado obtenido para financiar la compra...», de manera tal que:

[...] habiéndose producido el endeudamiento del grupo en el afio 2001, cuando
este se constituyé como tal (tras la desinversién de...) [...] este endeudamiento se
traslada a las filiales de una forma racional y coherente al valor de sus activos, con
total independencia entre la magnitud de la carga fiscal que se ubicaba en cada
jurisdiccion y el tipo impositivo del impuesto sobre sociedades al que estaban so-
metidas las respectivas filiales. Es decir, estamos ante la ubicacién en Espafa de
deuda externa, proveniente de una adquisicién a terceros [...] Sentada la necesi-
dad, la falta de artificiosidad y la absoluta normalidad en los negocios escogidos
para acometer la reestructuracion, la formula escogida (férmula mixta, en parte con
financiacion intragrupo y en parte con recursos propios) fue la férmula idénea desde
el punto de visto financiero, ya que mejoré la rentabilidad financiera gracias al com-
ponente financiero y con total irrelevancia del componente fiscal [...] Es mas, el nivel
de endeudamiento alcanzado por el grupo de consolidacion fiscal espafiol no solo
fue (y asi se mantuvo) muy inferior al nivel de endeudamiento global del grupo sino
que se situd en la media espafola propia del sector de actividad al que pertenece.

El tribunal fue sensible a la alegacion precedente, y asi dirigio:

[...] oficio al Equipo de Inspeccidn, autor de dicho informe para que (conforme a
los arts. 435.2 y 436 de la LEC), en el plazo improrrogable de 1 mes, informe a esta
Sala de los siguientes extremos:
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— Si la reestructuracion del grupo [...] en Espafia en 2004 supuso traer a nuestro
pais parte del endeudamiento que el grupo habia asumido en el afio 2001 para
adquirir el propio grupo.

Y si, por lo expuesto, las deudas asumidas por la actora no lo son en realidad con
el grupo, sino que se corresponden con una porcion de la total financiacion ajena
requerido por el grupo a nivel mundial, cuando se forma el grupo en 2001, tras la
desinversién de [...].

— Que se informe también, a la vista de los documentos n.° 4 y 5 de la demanda,
si el tipo de interés satisfecho en Espafa a raiz del préstamo participativo, es in-
ferior al interés satisfecho por el grupo [...], con ocasion del préstamo sindicado.

— Asimismo, se debera informar acerca de si la reestructuracién hoy enjuiciada,
se hubiera realizado con fondos propios, con tal actuaciéon se hubiese colocado
al grupo en Espafa en una situaciéon de claro infraendeudamiento, alejada de la
propia de cualquier sector, y de cualquier ortodoxia del mercado.

El informe remitido por la Administracion tributaria admitié que:

[...] el préstamo al que se refieren las presentes actuaciones, tiene como Unica fi-
nalidad la redistribucién entre las distintas sociedades operativas del grupo, de
la carga financiera que tiene la sociedad [...] como consecuencia del contrato de
amortizacién de lineas de crédito garantizado de 725 millones de libras que sus-
cribié el 29 de junio de 2001, con un consorcio de prestamistas para financiar la
compra de la divisién de sistemas para la industria.

Con esta informacion el tribunal intuyé que la operacién realizada por el contribuyente
tenia por objeto replicar en sede de las entidades filiales residentes en territorio espafol la
estructura financiera del grupo multinacional, recordando que la Consulta V0775/2015, de
10 de marzo (NFC054023), de la Direccion General de Tributos:

[...] aprecié motivos econdémicos validos en una reestructuracion en la que el grupo
multinacional replicé en Espafia el esquema de financiacion ajena que el grupo ob-
tuvo a nivel mundial, permitiendo, la deducibilidad de los intereses satisfechos en
Espafia para la adquisicién de una sociedad participada por el grupo.

Tal vez el tribunal interpreté extensivamente la consulta referida, pues en la misma la ré-
plica no se referia a la estructura financiera del grupo, sino a la estructura financiera de una
operacién de adquisicidn a terceros de una participacion que, posteriormente, fue transmi-
tida a una entidad del propio grupo residente en territorio espafol. Pero esto no era lo rele-
vante. Lo relevante era que el tribunal, seguramente por vez primera, admitia la legitimidad
de las operaciones de adquisicion intragrupo de participaciones tendentes a redistribuir la
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carga financiera del grupo entre las entidades que lo integran en funcién del valor de los
activos reales. En este sentido, afirmé que:

[...]el grupo[...], racionalizé su estructura societaria, trasladando el endeudamien-
to (tras la desinversion de...) a las filiales de forma racional y coherente al valor de
sus activos, con total independencia entre la magnitud de la carga fiscal que se
utiliza en cada jurisdiccion y el tipo impositivo del impuesto sobre sociedades al
que estaban sometidas las filiales.

El criterio de la sentencia, llevado hasta sus Ultimas consecuencias, supone legitimar
aquellas operaciones cuyo objetivo es distribuir la carga financiera que el grupo multinacio-
nal paga a terceros entre las entidades que lo conforman, en funcién del valor de los activos
reales controlados por todas y cada una de ellas.

Nadie sabria discutir la equidad de ese criterio, tal vez aplicable en concepto de «mo-
tivos econdmicos vélidos», en el sentido del articulo 15 h) de la Ley 27/2014, de 27 de no-
viembre, del Impuesto sobre Sociedades, heredera, en este punto, del articulo 14.1 h) del
texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, introducido por el Real Decreto-
Ley 12/2012, pero ha de reconocerse que, sin el aliento judicial, la Administracién tributaria
dificilmente hubiera podido espigarlo.

La Administracion tributaria acert6 al constatar que la operacion deparaba una erosiéon
fiscal al margen de cualquier modificacion econémica relevante, pero el tribunal alzé la vista
mas alla y encontro, si no un efecto econdémico relevante, una justificacion objetiva para la
operacion, consistente en una suerte de distribucion equitativa de la carga financiera so-
portada por el grupo entre las distintas entidades que lo conforman, atendiendo al valor de
los activos reales controlados por las mismas.

¢Ha dejado la sala, mediante la Sentencia de 22 de abril de 2019, en via muerta la causa
de justificacion alumbrada por su Sentencia de 28 de junio de 20187?

No esta clara la respuesta que ha de darse a esta interrogante. Asi, en un primer momen-
to, parece que la sentencia no rechaza esa causa de justificacion, sino que observa que no
existe un material probatorio convincente en el expediente, ya que:

[...] tampoco acredita el obligado tributario que, como afirma, el grupo multinacional
hubiera replicado la estructura financiera del grupo en todos los paises en los que
opera. Tan solo recoge meras referencias genéricas a determinadas operaciones
efectuadas en algunos paises, lo que nada demuestra al efecto [...].

Pero, mas adelante, parece cerrar cualquier posibilidad de considerarla por cuanto se
inclina por abrazar la posicién adoptada por la resolucion del TEAC, a cuyo tenor «no puede
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aceptarse la deducibilidad de unos gastos financieros que tienen su origen en unas ope-
raciones andémalas sin motivacién econémica alguna, porque asi se consigue asemejar la
estructura financiera de Espana a la del grupo mundial».

La equidad es un ingrediente inexcusable en la aplicacién de la normativa tributaria,
pero no debe entrar por la puerta del arbitrio administrativo sino del mandato legal correc-
tamente construido. Una norma que admitiera la deduccién de los intereses, tanto paga-
dos a terceros como a entidades del propio grupo mercantil, en funcién de un criterio de
homologacion financiera con referencia al grupo mercantil, serviria a la equidad, ademas
de ser conforme con el principio de libre concurrencia. Una actuacién administrativa que,
en ausencia de esa norma, ajustara la regularizacion de los gastos financieros a la pauta de
homologacion financiera, rebasaria los limites del principio de legalidad. Esa norma, lamen-
tablemente, no existe, pero es lo cierto que podria existir en un futuro préximo, ya que la
Directiva 2016/1164/UE del Consejo, de 11 de julio, por la que se establecen normas contra
las practicas de elusion fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado
interior, pendiente de transposicion, la contempla, a modo de opcién.

Pudiera pensarse que, tras la amplia concepcion del principio de libre concurrencia, plas-
mada en el articulo 18 de la Ley 27/2014, dicho precepto podria prestar apoyo al criterio de
homologacion del endeudamiento individual referenciado al grupo mercantil. Ciertamente
es un camino a explorar, pero, en cualquier caso, pretender el efecto de homologacién a
través de unas operaciones que fundamentan la causa de no deduccién de gastos finan-
cieros del articulo 15 h) de la Ley 27/2014 no parece augurar un final feliz, maxime cuando
el contribuyente debe remontar la prueba de los motivos econémicos validos.

Frente a una estructura financiera sobrecapitalizada del subgrupo espafol lo prudente
es acudir a las operaciones que, tipicamente, deparan su correccion, esto es, el reparto de
reservas o la reduccién de capital con devolucién de aportaciones, acompanadas del per-
tinente endeudamiento. A ningun grupo multinacional se le puede obligar a que mantenga
una estructura financiera sobrecapitalizada respecto de su rama espafnola, pero para al-
canzar aquella homogénea con la del grupo mercantil al que pertenece, no es aconsejable
utilizar medios trufados de irregularidad.

En fin, no conviene deslumbrarse por la vitola de equidad que dimana de la causa de
justificacién alumbrada por la Sentencia de la Audiencia Nacional de 28 de junio de 2018, tal
vez periclitada cual fugaz cometa a raiz de la sentencia de la propia Audiencia Nacional de
22 de abril de 2019. En efecto, si se examina la nutrida jurisprudencia relativa a estas opera-
ciones, no se observa en su relato factico la existencia de rastros convincentes de esa pre-
tendida funcion de homologacién financiera. De esta manera, frente al destello de equidad
desplegado por la sentencia de 2018, la de 2019 muestra el rostro severo de la prudencia.

El avatar judicial descrito pone a las claras el déficit de legalidad en materia de deduc-
cién de gastos financieros. Déficit en el tiempo, pues habiendo aflorado los primeros sinto-
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mas de la epidemia en los albores del presente siglo, transcurrid mas de una década para
la respuesta legislativa. Déficit de equidad, pues el sano criterio de homologacion financie-
ra no ha sido legalmente tipificado y, por otra parte, la norma barrera del articulo 16 de la
Ley 27/2014 consagra un agobiante darwinismo fiscal. En efecto, solo las entidades aven-
tajadas en el beneficio operativo pueden deducir toda la carga financiera, en tanto que las
rezagadas padecen la no deduccioén, total o parcial.

3.2. Concerniente al procedimiento amistoso y al Convenio
90/436/CEE

3.2.1. Larectificacion de una sentenciay la confirmacion de una doctrina

La sala rectifica el criterio mantenido en su Sentencia de 28 de marzo de 2017. Sin em-
bargo, ello no supone una rectificacion de la doctrina que sobre esta cuestion cabe dedu-
cir del conjunto de las sentencias concernientes al conflicto de los gastos financieros. En
efecto, en todas ellas, de manera sistematica, se habia venido negando que el convenio bi-
lateral para eliminar la doble imposicién correspondiente impidiera la regularizacién practi-
cada por aplicacién de la norma interna antiabuso, esto es, el articulo 24 de la LGT de 1963
o el articulo 15 de la vigente LGT, de manera que ya se apuntaba hacia la improcedencia
del procedimiento amistoso.

Asi, la propia sala, en su Sentencia de 21 de febrero de 2013 (rec. num. 47/2010
-NFJ050173-) afirmé que:

[...] igual conclusion desestimatoria se alcanza respecto de la supuesta vulnera-
cién de los convenios de doble imposicion pues, nuevamente se reitera, que ni
el acuerdo declarativo de fraude de ley, ni la regularizacion llevada a cabo, tie-
nen su fundamento en la aplicacién de las normas sobre operaciones vinculadas,
ni en la vulneracion de la norma sobre subcapitalizacién, por lo que no resultan
de aplicacién los preceptos de los convenios de doble imposiciéon que regulan la
materia. A lo expuesto se afiade que las liquidaciones impugnadas no implican
tampoco obligacion tributaria alguna para entidades no residentes en Espafa y
residentes en paises convenidos, que pudiera determinar la aplicacién de un con-
venio de doble imposicién, ni se niega a estas la deducibilidad de un gasto, pues
es al grupo fiscal espafiol al que se examina, ni tampoco aplica valoracién alguna
de transacciones entre entidades vinculadas que pudiera circunscribirse al ambi-
to de los precios de transferencia del art. 9 del Modelo de Convenio para evitar la
doble imposicién. No se trata de distribuir potestades tributarias a la hora de gra-
var rentas ni de evitar una doble imposicién que en el presente caso, como se ha
razonado, no concurre [...].
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En el mismo sentido, entre otras, la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de diciembre
de 2016 (rec. nium. 3421/2015 -NFJ065105-), sefialé que:

[...] la alegacién de que la primacia de las normas contenidas en el convenio para
evitar la doble imposicién habria sido desconocida al acudir a una figura de nuestro
derecho como es el fraude de ley no puede ser admitida [...] Ni el acuerdo decla-
rativo de fraude de ley, ni la regularizacion llevada a cabo, tienen su fundamento
en la aplicacion de las normas sobre operaciones vinculadas, ni en la vulneracién
de la norma sobre subcapitalizacién, por lo que no resultan de aplicacion los pre-
ceptos de los convenios de doble imposicion que regulan la materia [...].

Ahora bien, una vez sentado que la regularizacién no esta afectada por lo establecido
en un convenio bilateral para eliminar la doble imposicién, no cabe sostener la pertinencia
de un procedimiento previsto en el propio convenio para el caso en que, de acuerdo con el
articulo 24.1 del convenio hispano-aleman, «una persona considere que las medidas adop-
tadas por uno o por ambos Estados contratantes implican o pueden implicar para ella una
imposicién que no esté conforme con las disposiciones del presente convenio».

El procedimiento amistoso esta concebido para, de acuerdo con el articulo 24.1 del
convenio hispano-aleman, «resolver las dificultades o las dudas que planteen la interpre-
tacion o aplicacion del convenio». Por tanto, si el convenio no es aplicable, huelga el pro-
cedimiento amistoso.

Ciertamente, el articulo 24.3 del convenio hispano-aleman también prevé que las par-
tes contratantes «podran ponerse de acuerdo para tratar de evitar la doble imposicion en
los casos no previstos en el convenio», pero de ahi no se sigue la obligacién de aquellas de
abrir el procedimiento amistoso ante todo supuesto de doble imposicién sino, por el con-
trario, la facultad de asi hacerlo.

Con todo, en la exposicion de motivos del Real Decreto 1794/2008, de 3 de noviembre,
por el que se aprueba el Reglamento de procedimientos amistosos en materia de imposi-
cion directa, se dice que:

[...] los procedimientos amistosos constituyen un mecanismo de solucién de con-
flictos entre dos Administraciones tributarias cuando la actuacion de una o de
ambas Administraciones produce o es susceptible de producir una imposiciéon no
conforme con el convenio para evitar la doble imposicién suscrito entre ambos
Estados.

Pero no se descarta que también puedan ser aplicables en relacion con toda actuacién
administrativa que «puede producir una doble imposicidn, de manera tal que constituyen,
por tanto, un mecanismo suplementario para solucionar problemas no resueltos en otras
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disposiciones de los convenios», deslizandose asi la idea de que alli donde hay doble im-
posicién derivada de una regularizacion tributaria es pertinente el procedimiento amistoso.

Esta idea es, justamente, la que fundamentoé la Sentencia de la Audiencia Nacional de
28 de marzo de 2017, y también la que presta calor al voto particular de la sentencia que
se comenta, el cual, tras una completa exposicion de las normas que hacen al caso y, en
particular, del Real Decreto 1794/2008, concluye en que:

[...] alegada la posible existencia de doble tributacion, no negada por la Adminis-
tracion espafola la tributacidn de los intereses en Alemania, y con independencia
de que esta exista, el sujeto pasivo esta legitimado para solicitar el inicio del pro-
cedimiento amistoso, a fin de determinar si, efectivamente, se ha producido vul-
neracién del convenio, y cuales serian las consecuencias.

Ahora bien, una cosa es que, ante un supuesto de doble imposicién, el contribuyente
esté legitimado para solicitar la apertura del procedimiento amistoso, y otra, bien diferente,
que la Administracién tributaria esté obligada a iniciar dicho procedimiento.

El articulo 8.1 c) y d) del Reglamento de procedimientos amistosos en materia de imposi-
cion directa establece que, de manera motivada, se podra denegar el inicio del procedimien-
to amistoso cuando la cuestién contenciosa sea de «derecho interno, y no una divergencia
o discrepancia en la aplicacion del convenio» y también «cuando se tenga constancia de
que la actuacion del obligado tributario trataba de evitar una tributacion en alguno de los
Estados afectados».

Este precepto encauza la actuacién de la Administracién tributaria en relacién con la
iniciacion del procedimiento amistoso, facultandola, aunque no obligandola, para declinar
la apertura del mismo en los supuestos citados. De esta manera, no en todo caso de doble
imposicién ha de abrirse el procedimiento amistoso, porque, de una parte, el convenio bi-
lateral para eliminar la doble imposicién no lo exige, aunque si lo permite, y, de otra, porque
el Real Decreto 1794/2008 establece un conjunto de causas que facultan a la Administra-
cion tributaria para negar la apertura del procedimiento amistoso.

Asi las cosas, y no habiendo sido combatida la adecuacién de la norma reglamentaria a
la legalidad de la que trae causa, lo que debe dilucidarse es si el conflicto versa sobre una
«cuestion de derecho interno», o no, o si el contribuyente ha realizado la operacion para
«evitar una tributacién en alguno de los Estados afectados», o no.

La calificacion de una cuestion como de derecho interno depende de la naturaleza de la
norma que ha de aplicarse en relacién con la misma. En el caso presente, la norma aplica-
da ha sido, al igual que en la Sentencia de 28 de marzo de 2017, el articulo 15 de la LGT.
En virtud de su mandato ha sido cercenada la ventaja fiscal obtenida, consistente en la de-
duccion de unos gastos financieros derivados de una operacién reputada fraudulenta. Es
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claro que este precepto pertenece al derecho interno y que respecto de la forma en cémo
debe aplicarse no existe otra prevision especifica en el convenio hispano-aleman que la
contenida en su articulo 28.1, a cuyo tenor el convenio no ha de interpretarse en el sentido
de «impedir a un Estado contratante aplicar las disposiciones de su normativa interna rela-
tivas a la prevencioén de la evasion y elusion fiscales».

Es cierto que en el apartado 3 de esta disposicién también se establece que, cuando la
aplicacion de una norma antiabuso genere doble imposicion, «las autoridades competentes
procederan a consultas de conformidad con lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 24
sobre el procedimiento para evitar la doble imposicion». Ahora bien, de aqui no se sigue la
pertinencia de la apertura del procedimiento amistoso, por cuanto, como se ha indicado, el
articulo 24.3 de convenio hispano-aleman establece la posibilidad, pero no la obligacién, de
la apertura del procedimiento amistoso. Por otra parte, la obligada sujecién de la autoridad
administrativa competente al principio de legalidad hace dificil, si no imposible, el curso de
tal procedimiento (Martin Jiménez et al., 2004, p. 1.223).

La determinacién de si la operacion ha sido realizada «para evitar la tributacion» igual-
mente depende de la naturaleza de la norma que fundamenta la regularizacién. Si esa norma
tiene la contextura propia de una norma antiabuso, cual es el caso del articulo 15 de la LGT,
asi ha de entenderse.

La aplicacion del articulo 15 de la LGT indica que la regularizacion tributaria se funda-
menta en una norma de derecho interno que tiene por objeto, justamente, neutralizar los
efectos de una operacion disefiada para evitar la tributacion en Espafa. Por consiguiente,
concurren dos de las causas reglamentarias que facultan a la Administracion tributaria para
rechazar la apertura del procedimiento amistoso, de manera tal que la sentencia que se co-
menta acierta en apartarse del criterio seguido en la Sentencia de 28 de marzo de 2017, por
mas que deba apreciarse el halito de equidad que adorna el voto particular.

Es este mismo halito el que late tras el parrafo 26 de los comentarios al articulo 25 del
Modelo de Convenio de la OCDE (2017), cuando indica que, en ausencia de una regla espe-
cial restrictiva, no existe una regla general que rechace la apertura del procedimiento amis-
toso cuando la actuacion administrativa se haya fundamentado en una norma antiabuso.
Este comentario, sin embargo, reconoce que, en tal caso, ciertos Estados, cierran el paso
al procedimiento amistoso (Lopez Ribas, 2009). Entre ellos, Espafa, al menos en relacién
con hechos o pretensiones procedimentales anteriores a los compromisos derivados del
proyecto BEPS. Se explica asi que la sentencia que se comenta no haya precisado entrar
en el examen de la incidencia de tal proyecto.

3.2.2. Laincidencia de la accion 14 del proyecto BEPS

La accioén 14 del proyecto BEPS (2015) propone, en calidad de elemento coadyuvante
del estandar minimo que establece, que:
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[...]los paises deberian proporcionar acceso al PA en los casos en los que exista un
desacuerdo entre el contribuyente y la Administracion tributaria que realiza el ajus-
te sobre si se cumplen o no las condiciones para la aplicacion de las disposiciones
para prevenir el uso abusivo de los convenios, o sobre si la aplicacién de las dispo-
siciones antiabuso del derecho interno entran o no en conflicto con las del convenio.

El parrafo 15 de la accion 14 comenta este estandar minimo diciendo que:

[...] en relacion con el umbral para la aceptacion de un caso PA (es decir, para
el acceso a un procedimiento amistoso), cuando el contribuyente y la autoridad
competente ante la que se haya presentado el caso PA discrepen sobre si [...] la
aplicacion de una normativa interna antiabuso contradice las disposiciones de un
convenio, en tales situaciones, los contribuyentes deberian poder acceder al pro-
cedimiento amistoso siempre que cumplan los requisitos del apartado 1 del articulo
25. Si un pais quisiera limitar o denegar el acceso al PA en todos o en algunos de
estos casos, deberia acordar expresamente estas limitaciones con sus socios con
los que tiene convenio, incluyendo el requisito de notificar dichos casos y los hechos
y circunstancias del mismo a las autoridades competentes de los paises socios.

El apartado 1 del articulo 25, segun redaccién del Modelo de Convenio (2017), determi-
na, como requisito de la apertura del procedimiento amistoso, «que la actuacion adminis-
trativa determine una tributacion no acorde con las disposiciones del convenio» (traduccion
del autor). La no deduccion de los intereses determina doble imposicién, lo que implica una
tributacion no acorde con el convenio, pero en la accion 1 del proyecto BEPS se enfatiza
que los convenios también tienen por objeto prevenir en fraude y la evasion fiscal, y que no
entran en conflicto con la aplicacion de las normas antiabuso de caracter general.

Si descendemos al caso que nos ocupa, es dificil imaginar como habria de desenvol-
verse el procedimiento amistoso y qué solucién podria alcanzarse para eliminar la doble
imposicidn generada por la regularizacion.

¢ Podria acordarse con la autoridad fiscal alemana un cierto montante de intereses dedu-
cibles? Habida cuenta de que el conflicto, enfocado y resuelto desde la perspectiva de una
norma antiabuso de caracter general, en cuya aplicacién se ha considerado como norma
defraudada el propio hecho imponible del impuesto sobre sociedades, es de naturaleza
categodrica, esto es, los intereses son deducibles o no lo son, pero no de naturaleza cuan-
titativa o relativa, esto es, qué porcion de los intereses es deducible y cual no, no parece
viable tal escenario de solucién.

¢Podria acordarse con la autoridad fiscal alemana una suerte de aprobacion, plena o
matizada, de la actuacién administrativa espafnola? Ello, probablemente, rebasaria los fines
del convenio y, por ende, los del procedimiento amistoso.
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El Peer Review Report (OCDE, 2018), concerniente a la accién 14 del proyecto BEPS,
se hace eco del mandato del articulo 8.1 d) del Reglamento de procedimientos amistosos
en materia de imposicién directa. En efecto, después de tomar nota de que, segun las au-
toridades espafiolas, la aplicacién de dicha norma no es automatica, sino subject to a re-
asoned consideration, y de que a partir de 1 de enero de 2016 no se han registrado casos
de rechazo, concluye que existe el riesgo de que habilite la inadmisién del procedimiento
amistoso, y recomienda su modificacion.

Mientras esa modificacion no se produzca, la Administracion tributaria podra, de manera
razonada, rechazar la apertura del procedimiento amistoso en relacion con las regularizacio-
nes sustentadas en la aplicacién de una norma antiabuso. En fin, los tribunales tampoco se
veran impelidos a cambiar el criterio sentado en la sentencia que se comenta, por cuanto el
estandar minimo de la accién 14 del proyecto BEPS no constituye derecho positivo. No obs-
tante, si podran controlar, como lo han venido haciendo hasta el momento, los argumentos
esgrimidos por la Administracion tributaria en relaciéon con la pertinencia de rechazar la soli-
citud de apertura del procedimiento amistoso. Asi lo ha hecho la sentencia que se comenta®.

Menos problemas se suscitaron en relacion con el rechazo administrativo a la aplicacion
del Convenio 90/436/CEE, puesto que el mismo esta circunscrito a aquellos casos de doble
imposicién derivados de una actuacion administrativa correctora de la base imponible fun-
damentada en la aplicacién del principio de libre concurrencia, lo que no era el caso. En este
sentido, el articulo 26 del Reglamento de procedimientos amistosos en materia de imposi-
cion directa dispone que se denegara motivadamente el inicio del procedimiento «cuando
no se cumplan los principios recogidos en el articulo 4 del Convenio CEE/90/436», el cual
consagra el principio de libre concurrencia.

Por tanto, este procedimiento se aplicara cuando la violacién del principio de libre con-
currencia haya determinado que, debido a una actuacién administrativa regularizadora fun-
damentada en normas relativas a las operaciones de caracter vinculado, los resultados que
se hallen incluidos en los beneficios de una empresa de un Estado miembro estén también
incluidos o vayan a incluirse probablemente también en los beneficios de una empresa de
otro Estado miembro (Serrano Anton, 2019; Garcia Frias, 2019), estando ambas asociadas,
pero no cuando tal efecto de doble imposicién derive de la aplicacién de una norma antia-
buso de caracter general.

9 «Por lo tanto, la Administracién seglin, nuestra normativa interna, no siempre esta obligada a tramitar

un procedimiento amistoso, lejos de ello, puede no hacerlo cuando concurran causas de inadmision.
Esta regulacién no contraviene lo establecido en la normativa internacional aplicable —recuérdese que
debemos estar a la normativa vigente en el momento de enjuiciamiento de los hechos-. En efecto, frente
a las interpretaciones sostenidas por algunos Estados, que entendian que la apertura del procedimiento
amistoso era una cuestion de competencia exclusiva de las autoridades estatales no susceptible de
control judicial, se ha impuesto un sistema que permite el control judicial de la decision administrativa
cuando rechace el procedimiento amistoso, pero esto no quiere decir que el Estado deba tramitar la
solicitud en todo caso, pues cabe que existan causas justificadas que permitan rechazar su iniciacion».
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3.2.3. La Convencidén Multilateral y la Directiva 2017/1852/UE

La Directiva 2017/1852/UE, relativa a los mecanismos de resolucion de litigios fiscales en
la Unién Europea, aunque supera el ambito de aplicacion del Convenio 90/436/CEE (Calde-
rén Carrero y Martin Jiménez, 2019), parece no alcanzar a la doble imposicién derivada de
la aplicacion de una norma puramente interna, excepto si su efecto es modulado por una
norma convenida, ya que, de acuerdo con su articulo 1, versa sobre los «litigios (que) sur-
gen de la interpretacion y aplicacién de los acuerdos y convenios por los que se dispone la
eliminacién de la doble imposicion de la renta y, en su caso, del patrimonio», de manera tal
que subsisten las dificultades, en los términos apuntados.

Sin embargo, la parte V de la Convencion Multilateral, en particular los articulos 16y 17,
destinada a la resolucién amigable de los conflictos en el contexto de la aplicacién de los
convenios bilaterales para eliminar la doble imposicién, en cuanto inspirada por los com-
promisos politicos establecidos en la accion 14 del proyecto BEPS, podria tener por efecto
dar una cierta fuerza juridica a los mismos.

Los citados articulos 16 y 17 de la convencién no se refieren a la admision del procedi-
miento amistoso cuando media una actuacién administrativa en aplicacién de una norma
antiabuso, pero el punto 1.2 de la accion 14 considera la admision en tal caso como un
elemento del estandar minimo que tipificé y que ha sido plasmado en dichos preceptos’™.

Esa cierta fuerza juridica podria concretarse en el valor que deba darse al nuevo conte-
nido del parrafo 26 de los comentarios al Modelo de Convenio de la OCDE (2017), el cual,
como se ha indicado anteriormente, desliza una interpretacién favorable a la apertura del
procedimiento amistoso en caso de que una actuacion administrativa fundamentada en una
norma antiabuso pueda provocar doble imposicion.

Si, como se desprende del Peer Review Report (OCDE, 2018), la posiciéon de la autori-
dad fiscal espafiola es admitir la apertura del procedimiento amistoso también en caso de
doble imposicion generada por la aplicacion de una norma antiabuso, lo pertinente es, a
los efectos de disipar cualquier duda, seguir la recomendacién contenida en dicho docu-
mento y modificar el articulo 8 del Reglamento de procedimientos amistosos en materia de
imposicién directa.

10 «En el marco de la adopcion del informe sobre la Accién 14, las jurisdicciones que han participado en
los trabajos se han comprometido a establecer una norma minima para mejorar la resoluciéon de los
conflictos (la "norme minimale de I'Action 14"). La norma minima de la Accién 14 estd completada por
un conjunto de buenas practicas. Ciertas condiciones de esta norma minima pueden ser cumplidas y
ciertas buenas practicas pueden ser puestas en practica insertando disposiciones especificas en los
convenios. La parte V de la Convencion prevé las modalidades de insercion de estas disposiciones en
las convenciones fiscales...» (Parrafo 191 de la Note explicative portant sur la Convention multilatérale
pour la mise en ceuvre des mesures relatives aux conventions fiscales pour prévenir |I'érosion de la base
d’imposition et le transfert de bénéfices; traduccion del autor, respetando la literalidad).
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3.3. {Hacia un enfogue no categdrico del conflicto de los gastos
financieros?

La sdlida fundamentacién de la Sentencia de la Audiencia Nacional de 22 de abril de
2019 no puede ocultar que el equitativo resultado consistente en rechazar la deduccién de
unos intereses asociados a préstamos que no contribuyen a las operaciones de la entidad
prestataria residente en territorio espanol va acompanado, potencialmente, de la genera-
cién de un supuesto de doble imposicion que no se ha podido razonablemente resolver
por aplicacién del convenio para evitar la doble imposicion correspondiente o del Conve-
nio 90/436/CEE.

Ese insatisfactorio resultado también es el fruto de los articulos 15 h) y 16 de la Ley
27/2014, herederos directos de la tardia modificacion legislativa acometida por el Real De-
creto-Ley 12/2012, para hacer frente a las operaciones de corte similar a la enjuiciada por
la sentencia que se comenta. En efecto, los dos son creadores, potencialmente, de un su-
puesto de doble imposicién refractario al encauzamiento mediante los procedimientos pre-
vistos convenios bilaterales para eliminar la doble imposicion o en el Convenio 90/436/CEE.

Aunque, como via de principio, la doctrina de la OCDE sustenta la compatibilidad de
las normas antiabuso de caracter general con los convenios para evitar la doble imposi-
cién, de manera tal que aquellas serian aplicables en relacion con situaciones que caen
bajo el ambito de aplicacién de estos, es lo cierto que también advierte que «los Estados
deberian observar cuidadosamente las obligaciones insertadas en los convenios para evi-
tar la doble imposicién en tanto en cuanto no haya clara evidencia de que esos convenios
estan siendo abusados» (parrafo 80 de los comentarios al art. 1 del Modelo de Convenio
de la OCDE, 2017, traduccion a cargo del autor). La OCDE convoca, pues, a un punto de
equilibrio.

La equidad reclama, de una parte, que la jurisdiccion fiscal espafiola soporte exclusi-
vamente los intereses que racionalmente correspondan a los activos y actividades de las
entidades residentes en la misma y, de otra, que no se produzcan, o que existan cauces
para superarlos, supuestos de doble imposicién. Esto solo puede alcanzarse mediante un
enfoque no categorico del conflicto relativo a la deduccién de intereses, fundamentado en
la homologacién del endeudamiento individual por referencia al del grupo.

Sin embargo, la respuesta legislativa procurada por el Real Decreto-Ley 12/2012, actual-
mente recogida en la Ley 27/2014, persiste, como se ha indicado, en el enfoque categdrico
del conflicto, dandole una solucién acorde a esa vision conceptual. Una vision no categori-
ca, sino relativa, anida, a modo de opcién, en el articulo 4.5 de la Directiva 2016/1164/UE,
cuya trasposicién habra de acometer el legislador espafol. En efecto, a su tenor, el contri-
buyente podra «deducir integramente los costes de endeudamiento excedentarios si puede
demostrar que la razon entre sus fondos propios y el total de sus activos es igual o superior
a la razon equivalente del grupo».
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Una trasposicioén asi concebida depararia las siguientes ventajas:

e Equidad interjurisdiccional, basada en una regla de caracter objetivo, que puede
ser hecha operativa con el auxilio de la documentacion contable.

e Adecuacioén al principio de libre concurrencia, en la medida en que la estructura
financiera del grupo es, por definicion, la que ha sido configurada mediante rela-
ciones financieras con terceros, respetandose asi dicho principio.

e Eliminacion de la doble imposicién, tanto interna como internacional, a diferencia
de lo que acontece con las normas actualmente vigentes.

e Compatibilidad con el ordenamiento comunitario, considerando que esta empa-
rentada con el reparto equilibrado de los ingresos fiscales entre las jurisdicciones
fiscales concernidas.

e Coherencia econémica, porque procura, respecto de la carga por intereses, la
medida mas certera de la renta y, al tiempo, descarta la esotérica identificacion
de los activos adquiridos con una determinada fuente de financiacién (folly of at-
tempting to trace borrowed money to its use) (Graetz, 2008).

e Eficacia, pues frustra las operaciones de multiplicacién de intereses, ya que los
de caracter interno son deducibles pero con el limite de los pagados a terceros
imputados de acuerdo con alguno de los ratios que ponen en relacion las estruc-
turas financieras individual y consolidada. Por el contrario, la norma restrictiva del
articulo 15 h) de la Ley 27/2014 no rechazara la deduccion de los intereses pa-
gados a terceros que financien la adquisicion de participaciones internas deter-
minantes de dividendos exentos, y la del articulo 16, también de la Ley 27/2014,
la de los intereses, internos y externos, que puedan cobijarse en el ratio del 30 %
sobre el beneficio operativo, aun cuando tales intereses rebasen el dintel de la
homologacion por referencia al endeudamiento del grupo con terceros.

e Congruencia con la configuracién de la funcién financiera en los grupos multina-
cionales, la cual viene siendo ejecutada no en sede de cada entidad sino por una
o varias entidades del grupo especializadas.

Desde luego, este enfoque si haria factible, en su caso, la apertura del procedimiento
amistoso, por cuanto, en definitiva, la vision no categérica del conflicto asi instrumentada
descansa, en ultimo término, en el principio de libre competencia y este, indisputablemen-
te, forma parte de la médula de los convenios para evitar la doble imposicion, y por su pro-
teccion vela el Convenio 90/436/CEE.

Las incisivas actuaciones de la Administracion tributaria, casi todas realizadas al ampa-
ro de una norma antiabuso de caracter general determinante de un procedimiento garan-
tista despojado de la presion sancionadora, han sido, hasta el momento, confirmadas por

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 439 (octubre 2019), pp. 153-172 | 171

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



E. Sanz Gadea

Tributacién E

las sentencias de la Audiencia Nacional y del Tribunal Supremo, con ciertas excepciones.
Puede decirse, hoy por hoy, que el conflicto de los gastos financieros ha entrado en su fase
de resolucion final. La lucida sentencia comentada constituye un buen ejemplo.

No obstante, seria conveniente que la labor legislativa progresara en el sentido expuesto.
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