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I. INTRODUCCION

1. CUESTION TRATADA EN EL TRABAJO FIN DE GRADO

El objeto del Trabajo Fin de Grado es el andlisis de los limites a la deducibilidad de los
gastos financieros en el IS, cuestion basada en la problematica que supone el hecho de
que las empresas prefieran los capitales ajenos frente a los propios como via de obtencion
de un esquema de planificacion fiscal que supone un trato mas ventajoso. Todo ello, parte
de que, en primer lugar, la ley que regula el referido tributo atribuye al pago de intereses
la consideracion de gasto deducible, minorando, en consecuencia, la carga tributaria en
el calculo de la base imponible, a diferencia de lo que ocurre en el caso de la remuneracion
a través de dividendos.

En concreto, esta divergencia se agudiza en sede de estructuras transfronterizas que
permiten a los grupos multinacionales concentrar la financiacion ajena en aquellas
entidades localizadas en territorios fiscalmente favorables distintos al lugar de residencia
de la entidad prestataria, ejemplificando las diferencias impositivas entre paises y
alejandose del principio por el que se deberia tributar en un territorio por los beneficios
que en ¢l se generan.

Por tanto, la contextualizacion de todo ello dentro del fendmeno globalizador actual ha
generado la preocupacion de los paises de la OCDE y de otros organismos internacionales
por el fraude fiscal y la elusion de impuestos, siendo necesario otorgar protagonismo a

las vias de actuacion al respecto por parte de la UE.

2. RAZON DE LA ELECCION DEL TEMA Y JUSTIFICACION DE SU INTERES

Lo cierto es que el hecho de ser estudiante del Programa conjunto en Derecho y
Administracion y Direccion de Empresas despierta mi interés por todos aquellos puntos
de conexion existentes entre ambas materias. El IS es indudablemente uno de ellos, a la
vez que se trata de una figura con la que me encuentro altamente familiarizada por haber
cursado con éxito diversas asignaturas dedicadas a la contabilidad.

Ademas, la posibilidad de enfocar todo ello desde la perspectiva del Derecho de la UE
también llama mi atencion, dado que es una buena oportunidad de ejemplificar el efecto
que este tiene sobre la legislacion de sus Estados Miembros, asi como de demostrar la

necesidad de que toda normativa se adecue a las circunstancias reales de su aplicacion,
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que, en este caso, corresponden al escenario de crisis econémica de los afios 2012 y 2013

en el que era necesario garantizar la justicia e integridad de los sistemas fiscales.

A su vez, y mas alld del interés manifestado, podria justificar la eleccion del tema en el
estudio que, de todo ello, voy a llevar a cabo este curso a través de la asignatura Derecho
financiero y tributario II, siendo, por tanto, realmente 1til para mi la realizacion de un

analisis exhaustivo como el que se requiere en la elaboracion del presente trabajo.

3. METODOLOGIA SEGUIDA EN EL DESARROLLO DEL TRABAJO

Para llevar a cabo lo anterior, se ha considerado oportuno comenzar por la
contextualizacion del tema desde el punto de vista comunitario y posteriormente hacer un
zoom hacia los articulos 15 h) y 16 de la LIS, como eje central de la normativa espafola
al respecto. En concreto, el primer precepto va en consonancia con la accion 4 del Plan
BEPS, al que también se haré referencia expresa en cuanto a sus antecedentes, finalidad,
estructura y posterior desarrollo; y el segundo, con el contenido de la Directiva
2016/1164, cuyo origen, esencia y razon de ser es el mismo.

Una vez situados en la regulacion estatal y, sin dejar al margen las referencias europeas
que explican la mencionada relacion entre ambos ordenamientos juridicos, se procedera
a hacer alusion, de forma breve, a la evolucion de la LIS y el paso de la subcapitalizacion
a la limitacion de la deducibilidad de los gastos financieros en el impuesto, para después
desarrollar minuciosamente el resultado que todo ello ha tenido en nuestra legislacion
actual.

Finalmente, y més alld de las conclusiones que se extraeran como recopilacion de las
ideas principales, es muy importante considerar la parte metodoldgica referida al analisis
jurisprudencial del TJUE, priorizando la inclusion de casos recientes en los que se pone
en duda la compatibilidad de las normas espafiolas antiabuso con el Derecho de la UE, y
consolidando asi la dificultad de que dicha relacion esté siempre en armonia.

A través de esta estructura, se garantiza la solidez y linealidad en el estudio del tema
abordado, pues el paso del enfoque europeo al espafiol queda consolidado con un tltimo

apartado que materializa todo ello a través de su aplicacion practica.



II. CONTEXTO EUROPEO DE LAS NORMAS SOBRE SUBCAPITALIZACION:
EL PLAN BEPS

La falta de exhaustividad que caracterizaba el marco normativo europeo del afio 2013
flexibilizaba la posibilidad de ampararse en un vacio legal para llevar a cabo estrategias
de planificacion fiscal agresiva, principalmente basadas en el desplazamiento de bases
imponibles por parte de empresas que operan en un ambito internacional a través de un
grupo. Concretamente, los instrumentos juridico-financieros utilizados se apoyaban en la
concentracion de altos niveles de deuda en entidades situadas en territorios de baja o nula
tributacion y en la utilizacion de préstamos intragrupo, generando deducciones superiores
a las que correspondian por el pago de intereses a terceros y de otras formas de
financiacién de las que derivaban rentas no sometidas a gravamen. !

Como consecuencia de lo anterior, la OCDE y los paises miembros del G20 aprobaron el
Plan BEPS, articulado sobre tres ejes que despliegan sus efectos a través de quince
acciones de caracter no vinculante y, posteriormente, desarrolladas por una serie de
informes que se publicaron de manera definitiva dos afios después. Junto a lo anterior,
cabe sefalar que el objetivo que, de modo esencial, configura esta intervencion europea
es el tratamiento coherente, coordinado y transparente del IS, con el fin de acabar con
aquellas situaciones de no imposicion originadas por los desajustes legales mencionados.
Con respecto a la cuestion que nos ocupa, conviene destacar que la Accion 4 consolida el
contenido de la Resolucién del ECOFIN de 8 de junio de 2010 y se estructura como una
recomendacion que pretende “limitar la erosion de la base imponible por via de
deducciones en el interés y otros pagos financieros” *. Para ello, y cumpliendo con la
esencia de los informes de fijar un estandar minimo y una metodologia comun, establece,
para entidades que formen parte de un grupo, una cantidad limite a las deducciones netas
por intereses de entre un 10% y un 30%. Ademas, tal restriccion puede verse ampliada en
aquellos casos en los que, a nivel de grupo, se den una serie de circunstancias que
justifiquen la aplicacion de un ratio mas amplio.

Por otro lado, es cierto que todo ello necesitaba ser implementado por la correspondiente
legislacion estatal para su completa eficacia. Ahora bien, en lo que concierne a nuestro

pais, no se produjeron, empero, grandes modificaciones en el instante de la referida

' OCDE, <<Resumenes. Informes Finales 2015>> en Proyecto OCDE/G20 sobre la Erosion de la Base
Imponible y el Traslado de Beneficios. 2015, p.17.
2 OCDE, <<Nota explicativa. Informes Finales 2015>> op.cit., p.17.



incorporacién, debido a que para aquellos periodos impositivos iniciados a partir del 1 de
enero de 2012 ya se habian establecido a nivel interno una serie de disposiciones que
resultaban compatibles con los limites sugeridos por Europa. En particular, la Accién 4
se utilizd para introducir, en el afio 2014, nuevos cambios relativos a los intereses
derivados de préstamos participativos y a su deducibilidad, y a la adquisicion de
participaciones con apalancamiento, cuyos costes encontrarian limites a su deducibilidad
si, tras la operacion, la sociedad adquirida se incluye en el grupo consolidado de la

adquirente o se somete a una operacion de reestructuracion empresarial.

No obstante, el alcance del Plan BEPS va mas alla de su propio contenido, configurandose
como base para la posterior adopcion de soluciones en materia de evasion fiscal. En
concreto, cabe destacar lo previsto en sede de la Directiva (UE) 2016/1164° -ATAD-, y
su posterior reforma por la Directiva (UE) 2017/952.*

El ambito de validez temporal de la norma quedaba unicamente condicionado al inicio de
su aplicacion el 1 de enero de 2019°, momento a partir del cual las propuestas contenidas
en el Informe de la Accidn 4 se convertirian en disposiciones de cardcter vinculante que,
siguiendo con el objetivo antiabuso del que parten, pretenden desincentivar aquellos
ajustes de deuda tendentes a minimizar la tributacion a través de la deducibilidad de los
intereses.

Asi, el articulo 4 de la citada Directiva, confirma la ceiling rule del 30% del EBITDA del
contribuyente como limite maximo previamente establecido y, por su parte, afade que en
aquellos casos en los que los gastos no superen el importe de tres millones de euros, no
habra limites a su deducibilidad. Este precepto incide en la idea de que las restricciones
anteriores afectan a aquellas empresas pertenecientes a un grupo, nunca a empresas
aisladas, puesto que en tal supuesto el riesgo de este tipo de fraudes no se contempla.
Igualmente, se prevé la existencia de un indicador global que permite la deducibilidad de
intereses por encima del limite fijo seglin el volumen de gasto financiero y el EBITDA

del grupo a nivel mundial.

3 Directiva (UE) 2016/1164 del Consejo, de 12 de julio. <<DOUE>> L 193/1, de 19 de julio de 2016.

# La Directiva 2017/952 introdujo el inciso ii de la letra a del apartado 5 y el apartado 8, al articulo 4 de la
Directiva 2016/1164.

SEUROPEAN COMMISSION. The Anti-Tax Avoidance Directive.
https://taxationcustoms.ec.europa.eu/taxation-1/company-taxation/anti-tax-avoidance-directive_en
(Ultima consulta 12 de febrero de 2024).



Sin embargo, es preciso apuntar que, a pesar de su obligatoriedad, tal y como dice la
doctrina®, la ATAD ha de definirse como una norma de minimos, de forma que los
Estados pueden incrementar las exigencias al respecto o mantener las que ya existen si
son igualmente restrictivas. En particular, dicha Directiva contemplaba que aquellos
Estados en los que su legislacion a 8 de agosto de 2016 fuera considerada tan eficaz como
la prevista en la Directiva por la Comision Europea, podrian posponer la aplicacion de la
norma armonizada hasta el 1 de enero de 20247, momento en el que, tal y como se ha
apuntado, Uinicamente sera de necesaria la trasposicion de aquel contenido que afecte a
disposiciones que, a nivel interno, puedan considerarse menos estrictas.

Siendo esto asi, en el caso de Espaiia, lo cierto es que la tnica diferencia que resulta
susceptible de adaptacion es la relativa al concepto sobre el que aplicar el techo del 30%,
ya que desde Europa se considera que para su calculo es necesario que no se incluyan las
rentas que hayan estado exentas®. De hecho, en nuestra regulacion se va a adoptar el
término de “beneficio operativo”, el cual no es un concepto contablemente equivalente
al EBITDA que la normativa europea toma como referencia y que, sin embargo, no se

corrige ni se considera una falta de coherencia entre ambos marcos.

En cualquier caso, de todo lo indicado surge el interrogante de si el proyecto BEPS va a
alcanzar los objetivos previstos. Asi, y en opinion de CRUZ PADIAL®, no puede
asegurarse un triunfo a largo plazo, dado que actualmente existen deficiencias desde un
punto de vista de politica fiscal por el hecho de no haberse alcanzado un compromiso
politico y no haber tenido un desarrollo en los documentos de la OCDE. Sin embargo, no
puede obviarse que, hasta ahora, como técnica tributaria, se han previsto instrumentos
para una mejor aplicacion del sistema de tributacidon internacional, evitando que las
competencias que el proceso globalizador y la economia digital otorgan a las distintas
jurisdicciones fiscales impliquen una desviacion de beneficios. En concreto, BEPS ha

planteado nuevos puntos de conexidon capaces de solucionar la casuistica mencionada,

¢ DE LA CUEVA GONZALEZ-COTERA, A.,y ARROYO ATAZ, A.: “Aspectos conflictivos del régimen
de transparencia fiscal internacional a la Iuz del Derecho de la Union Europea”, en Derecho Europeo y
sistema tributario espariol, una evaluacion en profundidad, Fundacion Impuestos y Competitividad,
Madrid, 2023.pags. 48 y 49.

7 Directiva (UE) 2016/1164 del Consejo, de 12 de julio. <<DOUE>> L 193/1, de 19 de julio de 2016.

8 Proyecto de Ley por el que se modifica la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en
transposicion de la Directiva (UE) 2021/514 del Consejo de 22 de marzo de 2021 (DAC?7).

® CRUZ PADIAL, I, Impuesto sobre Sociedades: configuracién y alternativas de futuro, ARANZADI,
Pamplona, 2021, pags. 22-26, 67-71.



dando prioridad al objetivo de garantizar el pago del impuesto alli donde se genera el

gravamen.

I1I. LA NORMATIVA ESPANOLA SOBRE LIMITACION DE GASTOS
FINANCIEROS EN EL IMPUESTO DE SOCIEDADES

1. LA EVOLUCION DE LA LIS

Tal y como ya hemos puesto de relieve, la evolucion que la LIS ha experimentado a lo
largo de los ultimos afios es fruto de la absoluta necesidad de convivencia entre las normas
europeas e internas'®. Asi, para profundizar en todo ello parece necesario remontarse al
marco vigente en sede de la LIS de 1995, donde se recoge, por vez primera, una norma
anti-subcapitalizacion en sentido estricto'!.

En concreto, la problematica relativa a los gastos financieros se abordo estableciendo que,
si el endeudamiento neto remunerado superase el triple de la cifra del capital fiscal,
aquella parte de los intereses que correspondiese al exceso pasaria a ser considerada como
dividendos y, por tanto, no seria deducible. Sin embargo, la aplicacién de dicha regla
quedaba exclusivamente supeditada, a tenor de lo previsto en el articulo 20 de aquella
norma, a la deuda de la entidad contribuyente “con otra u otras personas o entidades no
residentes en territorio espanol con las que esté vinculada”.

Esta ultima referencia nos obliga a acudir al principio de no discriminacién del TJUE,
regla imperativa de efecto directo que, a pesar de suavizarse en determinados supuestos
de “admisibilidad”, reconoce que el Derecho de la UE puede limitar la competencia de
los Estados miembros en el ambito de la fiscalidad directa para distinguir el tratamiento
fiscal de residentes y no residentes, si en un aspecto concreto del impuesto existe
discriminacion'?.

Es por ello por lo que, tras la publicacion de la sentencia Lankhorst-Hohorts'" por parte

del TIUE, donde se considerd que una normativa de subcapitalizacion alemana vulneraba

10 GARCIA HERRERA BLANCO, C.: “La adaptacién del Impuesto sobre Sociedades espaiiol al proyecto
BEPS de la OCDE y del G20 y a la Directiva de elusion fiscal”, en Impuesto sobre Sociedades, ;quo vadis?:
una perspectiva europea, Duran Cabré (Dir), Universidad de Barcelona, Barcelona, 2018, pag. 93 y sigs.
" MARTINEZ MARTINEZ, I.: “La limitacién a la deducibilidad de los gastos financieros en el Impuesto
sobre sociedades: evolucion y andlisis comparativo”, Estudios de Deusto, num. 67/2, 2019, pag. 365.
2VILLAR EZCURRA, M, “La relevancia fiscal del concepto de beneficiario efectivo y las libertades
comunitarias”, Monogrdfico, Revista Nueva Fiscalidad, Madrid, 2023, pags. 85y 86.

13 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (Sala Quinta) de 12 de diciembre de 2002, as. C-
324/00, Lanhorst Hohorst (ECLI:EU:C:2002:749).



la libertad de establecimiento y la libre circulacion de capitales, consagradas en los
articulos 49 y 63 TFUE, respectivamente, por establecer diferencias de trato entre filiales
residentes segiin si su matriz estaba (o no) domiciliada en Alemania, se reveld la
problematica existente en la mencionada disposicion. Esto era asi puesto que, segin
nuestra normativa, el limite a la deducibilidad de los gastos financieros, que en realidad
es una desventaja por implicar una mayor carga tributaria, solo operaba cuando la entidad
prestataria no residia en Espafia. Es decir, el &mbito de aplicacion no distinguia entre unos
territorios y otros y, por tanto, no situaba al resto de paises comunitarios al nivel de
Espafia, siendo que a todos ellos les corresponde la misma posicion por su pertenencia
conjunta a la UE. En consecuencia, la Ley 62/2003, de 30 de diciembre,'* afiadié un
nuevo apartado 4 al referido articulo 20 de la LIS entonces vigente, estableciendo que
dicha regla “no seria de aplicacion cuando la entidad vinculada no residente en Esparia
sea residente en otro Estado miembro de la Union Europea, salvo que resida en un
territorio calificado reglamentariamente como paraiso fiscal”.">

No obstante, la doctrina entendid, ya con posterioridad, que esta modificacion podia
considerarse desproporcionada, a tenor de lo establecido en la STIUE Test Claimants in
the Thin Group Litigation'®, dado que, en realidad, las normas anti-subcapitalizacién
nacionales podian resultar compatibles con las disposiciones comunitarias si se referian
a préstamos extranjeros que no respondian a las condiciones de mercado y si la no
deducibilidad de los intereses se hallaba limitada al exceso de estos sobre los que hubieran
pactado entidades independientes en condiciones de mercado. En concreto, era preciso
que tal operacion se considerase un montaje “puramente artificial’!’, lo que conlleva, con
caracter general que, a pesar de que estemos hablando de operaciones merecedoras de
disfrutar de la no aplicacion del limite a la deducibilidad de gastos financieros por ser con

entidades residentes en la UE, segin la citada modificacion de la LIS, se deba actuar

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

'S MARTINEZ MARTINEZ, I.: “La limitacién a la deducibilidad de los gastos financieros en el Impuesto
sobre sociedades: evolucion y analisis comparativo”, op. cit., pag. 366.

16 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (Gran Sala) de 13 de marzo de 2007, as. C-524/04,
Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation. (ECLL:EU:C: 2007:161).

17 Comunicacion de 10 de diciembre de 2007 de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité
Econdémico y Social Europeo sobre aplicacion de medidas contra las practicas abusivas en el ambito de la
fiscalidad directa dentro de la UE y en relacion con terceros paises.
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como si no lo fueran en aquellos casos en los que la estructura del préstamo obedezca a
razones fiscales sin motivo econémico valido'®.

Adicionalmente, se produjeron nuevos pronunciamientos por parte de nuestro TS', que,
coincidentes con la postura del TIUE en el caso Itelcar®’, venian a poner de relieve que
dicha norma también operaria en aquellos casos en los que se tratase de una entidad no
residente en la UE, pero si en un Estado con Convenio de Doble Imposicion suscrito con
Espaia en el que no hubiera una clausula de no discriminacion. Concretamente, la base
de todo ello estaba en que, a pesar de la modificacion llevada a cabo, seguia habiendo una
diferencia de trato segun el lugar de residencia del prestamista que contravenia lo
dispuesto en el articulo 24 del Modelo Convenio de la OCDE, en la medida en que: “/os
intereses (...) pagados por una empresa de un Estado contratante a un residente del otro
Estado contratante seran deducibles para determinar los beneficios sujetos a imposicion
de dicha empresa, en las mismas condiciones que si se hubieran pagado a un residente
del Estado mencionado en primer lugar”.

A este respecto, cabe recordar que los Estados contratantes del Modelo Convenio no son
unicamente paises de la UE, de forma que Espafia puede tener relaciones con terceros a
través de Convenios de Doble Imposicion en los que se exige una igualdad de condiciones
que en ese momento no se garantizaba, dado que la normativa nacional establecia la
limitacidn para préstamos con entidades no residentes en la UE. Por tanto, a partir de ese
momento y como ya hemos indicado, consideramos que debia interpretarse que, si el
acuerdo contaba con una cldusula de no discriminacion, los paises implicados tenian
derecho a la no aplicacion de la regla, tal y como se haria en el caso de que se tratase de

dos empresas nacionales?'.

Posteriormente, después de toda esta secuencia de salvedades que se generaron en torno
a la aplicacion de la norma, se publico el Real Decreto Ley 12/2012?2, de 30 de marzo,

norma que, aunque tenia el objetivo esencial de disminuir el déficit publico en el contexto

18 En la misma linea, puede destacarse el caso Lammers y Van Cleef. Sentencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea (Sala Cuarta) de 17 de enero de 2008, as. C-105/07, Lammers y Van Cleef.

19 Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de marzo, 1825/2011 (rec. 5871/2006); Sentencia del Tribunal
Supremo de 1 de octubre, 7460/2009 ( rec. 1596/2004).

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

2l MARTINEZ MARTINEZ, I.: “La limitacion a la deducibilidad de los gastos financieros en el Impuesto
sobre sociedades: evolucion y andlisis comparativo”, op. cit., pag. 368.

22 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 (BOE niim.78, de 31 de marzo de 2012).
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de crisis econdmica y superar la debilidad financiera que caracterizaba el pais a través del
aumento de la recaudacion, procedid a establecer modificaciones y eliminaciones en
materia de deducciones. Principalmente, se dispuso que el limite a la deducibilidad de los
gastos financieros seria de un 30% sobre el EBITDA, sin perjuicio de que, si la cuantia

total de los mismos no excedia de un millén de euros, podria deducirse en su totalidad.

Este régimen fue el que vino a establecerse en sede de la Ley 27/2014, de 27 de
noviembre, del Impuesto sobre Sociedades®®**y ha permanecido vigente hasta el afio
pasado, cuando por la disposicién adicional quinta de la Ley 13/2023%, se introduce un
minimo cambio conceptual sobre el EBITDA y las partidas que lo configuran, como ya
se ha puesto de manifiesto en una ocasion anterior. En concreto, simplemente se ha
afnadido al actual articulo 16 LIS lo siguiente: “En ningun caso, formardn parte del
beneficio operativo los ingresos, gastos o rentas que no se hubieran integrado en la base
imponible de este Impuesto”.

De igual forma, también parece conveniente recuperar una idea previa, y es que el proceso
de adaptacion de nuestra normativa a las mencionadas exigencias europeas del Plan BEPS
y la Directiva ATAD, fue relativamente sencillo por el hecho de que la legislacion
espafiola, a partir del afio 2012, se configuraba como una estructura soélida que, en
realidad, anticipaba la tendencia de la UE, lo que ha propiciado, en mi opinion, que la
armonia entre ambos ordenamientos juridicos se haya conseguido en este concreto
aspecto a través de la introduccion de pequefios matices. De hecho, incluso es posible
asegurar que, cuando el marco europeo permite una mayor restriccion por parte de los
Estados miembros a la hora de implantar sus medidas, nuestras disposiciones internas

hacen uso de esa posibilidad.

En cualquier caso y mas alld de toda la evolucion a la que se ha hecho referencia, lo

realmente relevante es que, todo ello, da lugar a la configuracion de un doble mecanismo

23 Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (BOE num.288, de 28 de noviembre
de 2014).

24 Los limites a la deducibilidad de los gastos financieros contenidos en la Ley 27/2014 sé6lo se aplican en
el &mbito de territorio comun, no en Navarra y Pais Vasco, donde sus normas forales recogen un tratamiento
especifico de esta cuestion.

25Ley 13/2023, de 24 de mayo, por la que se modifican la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, en transposicion de la Directiva (UE) 2021/514 del Consejo de 22 de marzo de 2021, por la que
se modifica la Directiva 2011/16/UE relativa a la cooperacion administrativa en el ambito de la fiscalidad,
y otras normas tributarias.
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de limitacion de la deducibilidad de los gastos financieros. Asi, tal y como asegura la
doctrina®, se trata de una estructura que pretende fomentar las aportaciones a los fondos
propios como medio para capitalizar las empresas y evitar un endeudamiento excesivo
que pudiese originar problemas de solvencia susceptibles de provocar una crisis

econdmica.

2. EL LIMITE A LA DEDUCIBILIDAD DE LOS GASTOS FINANCIEROS
INTRAGRUPO DEL ARTICULO 15 H) DE LA LIS

2.1 El origen y destino de la deuda

Pasando ya a analizar lo que concierne a lo previsto en sede del art. 15 h) de la LIS, es
preciso sefialar que la introduccion, por el mencionado Real Decreto-Ley 2/2012, de este
supuesto especial, implicé una nueva forma de actuacion automatica, de modo que, en el
momento en que se cumplen los elementos que definen el supuesto de hecho, se activa
una presuncion iuris tantum que permite la aplicacion directa de la regla del referido
precepto. Asi, se deja atras la via del fraude de ley como método tradicional de actuacion
al respecto, donde era necesario que la Administracion tributaria probase, a través del
oportuno procedimiento, que estas operaciones se habian llevado a cabo con fines
elusivos, lo cual, ademas de generar una litigiosidad significativa por ser operaciones
generalmente habituales?’, también implicaba una via de actuacion lenta.?®

En concreto, para que realmente nos encontremos en el &mbito de actuacion oportuno es
imprescindible tener claro que la no deducibilidad se refiere a “gastos financieros
devengados en el periodo impositivo, derivados de deudas con entidades del grupo segun
los criterios establecidos en el articulo 42 del Codigo de Comercio, con independencia
de la residencia y de la obligacion de formular cuentas anuales consolidadas” (articulo
15 h) LIS). Por tanto, debe haberse generado una deuda, cuyos intereses se devenguen a

partir del 1 de enero de 2012, que es el periodo impositivo marcado por la entrada en

26 MALVAREZ PASCUAL, L; MARTINEZ GALVEZ, J.P; RAMIREZ GOMEZ, S y SANCHEZ PINO,
Al, Régimen fiscal de la empresa, Sexta edicion, Editorial TECNOS, Madrid, 2021, pag. 128.

27 Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de febrero de 2015 en el asunto Glaxo (FJ 10°) (rec. Num.
4072/2013-NFJ058191-).

28 CREMADES CANO, A.M “La limitacion de la deducibilidad de gastos financieros en operaciones de
adquisicion apalancadas de empresas (LBO) en el Impuesto sobre Sociedades”, Revista de Contabilidad y
Tributacion, nim. 443, 2020, pag. 85.
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vigor de la ley que trae consigo esta regla, siendo por tanto irrelevante que los mismos

procedan de una operacion de financiacion concertada en un momento anterior.

A su vez, el préstamo debe haberse generado en el seno de un grupo societario, concepto
que debe entenderse, segun lo anteriormente citado, conforme a una definicién mercantil
claramente amplia, donde mas all4 de unas presunciones especificamente tasadas en casos
concretos, de forma general se dice que: “Existe un grupo cuando una sociedad ostente
o pueda ostentar, directa o indirectamente, el control de otra u otras*°. A este respecto,
surgi6 la duda de si los préstamos concedidos por entidades de un grupo horizontal o de
coordinacion podrian encuadrarse dentro de ese marco. En consecuencia, vino a
formularse una consulta tributaria (conforme a los articulos 88 y 89 LGT), a la que la
DGT, junto con el Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, respondi6 en sentido
negativo.*

Para terminar de definir el origen de la deuda en cuestion y mas alla del fenémeno de la
consolidacion de cuentas, cabe destacar que el lugar de residencia de las entidades del
grupo es ajeno a la aplicacion de la norma, lo cual, de nuevo, avala la conformidad de

nuestra legislacion con la normativa europea.

Con respecto al doble destino de la misma, se dice textualmente que podra estar destinada
“a la adquisicion, a otras entidades del grupo, de participaciones en el capital o fondos
propios de cualquier tipo de entidades, o a la realizacion de aportaciones en el capital o
fondos propios de otras entidades del grupo” (articulo 15 h) LIS).
En primer lugar, debe valorarse que, en cuanto a que la participacion adquirida haya
debido serlo a una entidad del grupo, mi interpretacion personal va en consonancia con
la de CREMADES CANO, de tal forma que no habria motivos para excluir de la
aplicacion del articulo que ahora nos concierne aquellos supuestos de hecho en los que la
adquisicion haya sido a la propia empresa prestamista, dado que esta se considera parte
del grupo societario al mismo nivel que cualquier otra entidad, con independencia que de
ella deriven los gastos financieros de los que se ocupa la norma en cuestion®!'. Sin

embargo, no todos los autores tienen el mismo punto de vista, pudiendo citar a ROJI

2 Real Decreto de 22 de agosto de 1885, por el que se aprueba el Cédigo de Comercio. Articulo 42.

39 Consulta de la DGT V2620/2016, de 13 de junio (NFC060287).

3 CREMADES CANO, A.M “La limitacion de la deducibilidad de gastos financieros en operaciones de
adquisicion apalancadas de empresas (LBO) en el Impuesto sobre Sociedades”, op. cit., pag. 86.
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CHANDRO y RODRIGUEZ ONDARZA3?, como aquellos que creen necesario ir mas
alla de la literalidad del articulo para afirmar que la participacion adquirida, debe serlo a
otras entidades del grupo distintas de la prestamista. Igualmente, y con independencia de
la disparidad anterior, del propio precepto se extrae la irrelevancia de que las
participaciones adquiridas sean propias del capital de una entidad del grupo o no. Es decir,
aunque la operacion debiera realizarse obligatoriamente con una empresa del grupo, el
objeto de la misma no debe tener su origen en ¢él, sino que puede provenir de cualquier
otra entidad.

Por otro lado, esta norma también se aplica cuando el endeudamiento tiene como fin la
realizacion de aportaciones en el capital o los fondos propios de una sociedad del grupo,
por ejemplo, a través de una ampliacion de capital o una mera aportacion patrimonial de
los socios y siempre que, segin LOPEZ-SANTACRUZ MONTES??, no se entienda todo
ello como una contraprestacion por la entrega de bienes o prestacion de servicios a favor

de los socios.

Asi, de la explicacion realizada, debe destacarse que la existencia de una relacion directa
entre el origen y destino de la deuda es completamente basica para el absoluto
cumplimiento del supuesto de hecho. Es decir, que los fondos obtenidos a través del
préstamo intragrupo deben destinarse de forma obligatoria a llevar a cabo alguna de las
operaciones descritas y no vale inicamente con la existencia separada de ambos. Por eso,
el problema que, de forma mas relevante puede surgir es el de prueba, lo cual en si mismo
remite a una amplia casuistica. A este respecto, no se pone en duda dicho vinculo cuando
existe una declaracion contractual, cuando hay coincidencia temporal entre las
operaciones o cuando las acciones adquiridas con recursos del préstamo se pignoran en
garantia del mismo. Sin embargo, a efectos de recoger un supuesto mas controvertido,
podriamos hablar de la situacién en la que, con los fondos obtenidos, se realiza una
primera inversion de forma transitoria en activos liquidos financieros para, una vez

liquidados, suscribir una ampliaciéon de capital en una entidad del grupo*. Este caso

2ROJI CHANDRO, L. y RODRIGUEZ ONDARZA, J.A.: “El IS y la limitacion a la deducibilidad de
gastos financieros del RDL 12/12”, Partida Doble, nim. 243,2012, pags. 13-21.

33 LOPEZ-SANTACRUZ MONTES, J.A. Memento Prdctico Impuesto Sobre Sociedades (2018). Madrid:
Francis Lefebvre, 2018, pag. 115.

3% CREMADES CANO, A.M “La limitacion de la deducibilidad de gastos financieros en operaciones de
adquisicion apalancadas de empresas (LBO) en el Impuesto sobre Sociedades”, op. cit., pag. 87.
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resultaria problematico por la posibilidad de que el lapso del tiempo quiebre el nexo

esencial que debe darse entre ambas.

Finalmente, una vez satisfechas todas las delimitaciones existentes al respecto y tal y
como se ha adelantado, la consecuencia juridica sera la imposibilidad de deducir los
gastos financieros procedentes de todo ello. Se trata de una denegacion de caracter
permanente que la entidad prestataria debera reflejar en su declaracion del IS como un
ajuste positivo que supla el gasto financiero que, con signo negativo, se incluye en su
resultado contable®. De acuerdo con ello, SANZ GADEA ha venido a afirmar que, este
mecanismo evita la reduccion abultada de la base imponible del IS a la que las empresas
han querido llegar a través del incremento del endeudamiento como sistema de

financiacion alternativo a la ampliacion de capital.

2.2 La prueba en contrario y la exclusion por motivos economicos validos

Abundando en el contenido del articulo 15 h) de la LIS, el mismo termina su redaccion
estableciendo que la consecuencia juridica que derivaria de su aplicacién no operara
cuando “el contribuyente acredite que existen motivos economicos validos para la
realizacion de dichas operaciones”. Sin embargo, para poder hacer uso efectivo de esta
exclusion es preciso concretar los supuestos a los que se refiere, dada la amplitud con la
que se ha definido su despliegue. Para ello, el propio Real Decreto-Ley 12/2012 sefiala,
en su Exposicion de Motivos, que lo que debemos entender por motivos econdémicos
validos es “que las operaciones sean razonables desde la perspectiva economica”, algo
que tampoco especificaria mucho el concepto si no fuese porque, a continuacion, hace
referencia a dos casos concretos que podrian acogerse a esta excepcion: operaciones de
reestructuracion dentro del grupo que sean consecuencia directa de una adquisicion a
terceros y supuestos en los que se produce una auténtica gestion de las entidades
participadas adquiridas desde el territorio espafiol.

En cuanto al primer caso, una operacion de reestructuracion es aquella en la que una
sociedad del grupo adquiere a una empresa tercera una participacion en el capital de otra
entidad cualquiera y, posteriormente, la transmite a una empresa del grupo, siendo este

ultimo movimiento financiado con un préstamo también interno. En este caso, seria al

35 SANZ GADEA, E.: “La ubicacion de la carga financiera en los grupos multinacionales”, Cronica
Tributaria, nim. 136, 2010, pag. 169 y sigs.
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final de la operacion cuando se cumplirian los requisitos de aplicacion del precepto, pero
la ley ignora todo ello para considerarlo una adquisicion a terceros, por el hecho de que
la primera adquisicion, como base de las demads, se realiz6 a una empresa tercera.

En cuanto al segundo supuesto, se parte de que en un momento anterior se produjo, dentro
del grupo, una determinada adquisicion de participaciones cuya titularidad juridica va a
verse ahora modificada a través de una transmision que, en principio, cumpliria las
caracteristicas determinantes de la no deducibilidad. Sin embargo, legalmente se dice que,
para poder activar la excepcion, dicho cambio debe implicar la gestion desde el territorio
espafiol, lo cual también obliga a la tenencia de las mismas. Aun asi, se ha venido
cuestionando, por parte de la doctrina *¢, que el simple cambio geografico deba ser la
unica garantia de la existencia de motivos econémicos validos, de forma que también se
exige que la gestion desde territorio espafiol suponga un cambio sustancial y que implique

un aumento del valor del negocio.

La interpretacion de todo ello dependera de la Administracion tributaria, que, para llevarla
a cabo, se apoyard en la doctrina de la DGT. En particular, el pronunciamiento mas
reciente va referido al régimen fiscal especial de las operaciones de reestructuracion
empresarial y aunque, por tanto, no implica una manifestacion explicita sobre el articulo
que ahora nos ocupa, es posible extender al caso sus conclusiones. Asi, en su Consulta
V2214/23, de 27 de julio, establece que los motivos econdmicos validos no constituyen
un requisito sine qua non para apreciar la existencia de “ventaja fiscal”, lo que significa
que cuando no concurran y tal y como se ha mencionado, habra una presuncion de posible
fraude que, en ningun caso, tendrd caracter infranqueable, volviendo de nuevo a la
necesidad de atender a las circunstancias concretas y a la inseguridad juridica que, en
suma, se deriva de todo ello.

Ademas, cabe sefialar que también ha sido la doctrina la que ha precisado que, el lapso
temporal para valorar la concurrencia de las razones que justifican la excepcion es el
momento de realizar la operacion y no el periodo impositivo en el que se produzca el

devengo de los gastos financieros.

36 LOPEZ-SANTACRUZ MONTES, J.A. Memento Prdctico Impuesto Sobre Sociedades, op. cit., pags.
117 a119.
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Finalmente, de nuevo como otro punto de conexion, cabe poner de manifiesto que el
concepto de “motivos economicos vdlidos” tiene inspiracion europea, y aunque fue
definido mucho antes por el que ahora seria el TJUE®’ como algo amplio y ambiguo que
debe valorarse particularmente en cada caso, siempre debe salvarse el respeto a las
libertades comunitarias *® . Asi, el hecho de que la legislacion nacional exija la
concurrencia de tal justificacion podria considerarse restrictivo a la libertad de
establecimiento y de circulacién de capitales, pero tal prevision estd amparada por el
TJUE al cumplir con los requisitos expuestos en el asunto Centros*®. En concreto, nos
encontramos ante una medida que no se aplica de forma discriminatoria, esté justificada
por razon imperiosa de interés general y se utiliza para garantizar el objetivo perseguido,
no yendo mas alld de lo estrictamente necesario para alcanzar su pretension de lucha

contra el fraude y la evasion fiscal.

3. EL LIMITE DEL ARTICULO 16 DE LA LIS

3.1 El limite general del apartado primero

En relacion con lo que atafie al articulo 16.1 de la LIS, podemos afirmar que el mismo
supera todas las referencias anteriores, siendo el reflejo absoluto del cumplimiento de las
previsiones comunitarias que, en suma, caracterizan el presente trabajo. En particular,
parece conveniente citar la Comunicacion de la Comision sobre medidas consideradas
igualmente eficaces a efectos del articulo 4 de la Directiva de lucha contra la evasion
fiscal como documento en el que se recoge, de manera explicita, dicha conformidad.

Adicionalmente, antes de comenzar con su correspondiente explicacion, debe tenerse en
cuenta que el limite en cuestion afecta a todas las sociedades, siendo la tnica salvedad,
tal y como afirma la doctrina®, la prevista en el parrafo sexto del mencionado precepto,

sobre las entidades de crédito y aseguradoras.

37 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 17 de julio de 1997, Leur Bloem,
(C-28/95-NFJ005725-), par. 42.

38VILLAR EZCURRA, M, “La relevancia fiscal del concepto de beneficiario efectivo y las libertades
comunitarias”, op. cit., pags. 96-98.

39 Asunto C-2012/97, Sentencia de 9 de marzo de 1999, Centros (EU:C:1999:126).

4 ARGENTE ALVAREZ, J., y ARGENTE LINARES, E.: Todo cierre fiscal y contable. Ejercicio 2023,
CISS, Madrid, 2023, pag. 690.
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Asi, el apartado primero del articulo 16 de la LIS establece que: “los gastos financieros
netos seran deducibles con el limite del 30 por ciento del beneficio operativo del
egjercicio”, dejando claro que este techo es independiente a la no deducibilidad regulada
en los preceptos anteriores (articulos 15 apartados g) y h) y 15 bis LIS) y que, por tanto,
aquello que pueda ser coincidente e incluirse en ambos supuestos de hecho, se entendera
excluido del que ahora es objeto de analisis.

Ademas, se define el gasto financiero neto como el exceso derivado de la diferencia entre
los ingresos originados por la cesion a terceros de capitales propios devengados en el
periodo impositivo y los gastos financieros, pudiendo consultarse, segiin PLA VALL*!,
la Resolucion de 16 de julio de 2012 de la DGT* para encontrar ejemplos concretos:

4 como

gastos financieros que derivan de deudas con entidades del grupo o terceras,
intereses de obligaciones y bonos, intereses de deudas, dividendos de acciones o
participaciones consideradas como pasivo financiero o intereses por descuento de efectos
y operaciones de factoring, incluyendo en este ultimo caso, los costes de emision o
transaccion. Igualmente, equivalen a todo ello los deterioros de valor de créditos, las
diferencias de cambio, las coberturas financieras o los contratos de cuentas en
participaciones.

Por su parte, el TS, con los ultimos matices establecidos al respecto y con el mismo
objetivo de concretar qué gastos debemos entender como deducibles, ha venido a sefialar
que lo seradn los vinculados al “conjunto de la gestion economica de la sociedad y no a
una operacion singularizada’ asi como al “ejercicio de la actividad empresarial y la

244

optimizacion de los resultados”** y, por tanto, utiliza como justificacion la necesidad de

correlacion entre ingresos y gastos.

No obstante, y a pesar de la enumeracion anterior, la delimitacion de aquello que debe
considerarse incluido dentro de este concepto puede ser dificil de determinar en ciertas

ocasiones, tal y como ocurrio con los intereses de demora hasta que el TS confirmé su

4 PLA VALL, A.: Impuesto sobre Sociedades: régimen general y empresas de reducida dimension, 13
edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, pag.153.

42 Resolucion de 16 de julio de 2012, de la Direccioén General de Tributos, en relacion con la limitacion en
la deducibilidad de gastos financieros en el Impuesto de Sociedades. «BOE» ntim. 170, de 17 de julio de
2012.

43 Son los incluidos en la partida 13 del modelo de la cuenta de pérdidas y ganancias, del Plan General de
Contabilidad, aprobado por el Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, cuentas 661, 662, 664 y 665.
4 Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de julio de 2022. rec. nim. 5693/2020.
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deducibilidad® . Especificamente, establecié que estos, ya fuesen devengados en un
procedimiento de comprobaciéon o de la suspension de la ejecucion de un acto
administrativo impugnado, debian incluirse en el &mbito de aplicacion del articulo 16 de
la LIS. Las razones que justifican dicha posicion tienen que ver principalmente con la
naturaleza financiera de los mismos*® y con su caracter indemnizatorio o compensatorio,
dado que, en relacion con este ultimo argumento, si fuesen de naturaleza sancionadora,
el contribuyente no mereceria ser beneficiado a través de su deduccion. Asi, el criterio
definitivamente establecido, en consonancia con dos consultas de la DGT* y la
Resolucion de 9 de febrero de 2016 del ICAC, sirve para delimitar el sentido que el
articulo 15 f) de la LIS les otorga a las actuaciones contrarias al ordenamiento juridico al
prohibir la deducibilidad de los gastos que de alli deriven y estableciendo que: “fal
expresion necesita ser acotada, puesto que solo pretende remitir a cierto tipo de
actuaciones (por ejemplo, sobornos y conductas similares) y por ello no debe recibir una
interpretacion extensiva. En todo caso, los intereses de demora constituyen una
obligacion accesoria, tienen como detonante el incumplimiento de la obligacion
principal, pero en si mismos considerados, no suponen un incumplimiento; al revés se

abonan en cumplimiento de una norma que legalmente lo exige”.*®

Al margen de la salvedad anterior, si continuamos avanzando en el analisis del precepto
que ahora ocupa nuestra atencion, vemos que queda definido el concepto beneficio
operativo, cuyo calculo parte del resultado de explotacion de la cuenta de pérdidas y
ganancias del ejercicio determinado de acuerdo con el Cédigo de Comercio y demads
normativa contable de desarrollo. Dado que este incluye la amortizacion del
inmovilizado, la imputacion de subvenciones de inmovilizado no financiero y otras, y el
deterioro y resultado por enajenaciones de inmovilizado, estas partidas deben ser
eliminadas, al contrario que lo que ocurre con los dividendos o participaciones en
beneficios de entidades en las que el porcentaje de participacion, directo o indirecto, sea

al menos el 5 por ciento, que deberdn adicionarse salvo que se trate de entidades holding.

4 Sentencia del Tribunal Supremo, de 8 de febrero de 2021, rec. nim. 3071/2019.

46 Asi fueron calificados por el Tribunal Constitucional en su sentencia 76/1990, de 26 de abril.

47 Consulta de la DGT V4080/2015, de 21 de diciembre (NFCO57227) y Consulta V0603/2016 de 15 de
febrero (NFC058209).

4 SANZ GADEA, E.: “Tributacion de los intereses de demora. Analisis de la STS de 8 de febrero de 2021,
rec. nim 3071/2019”, Revista de Contabilidad y Tributacion, nim. 460, 2021, pags. 147-154.
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Tal y como ya se ha explicado, tampoco deben incluirse los ingresos, gastos o rentas que

hubiesen estado exentos y no se hubiesen integrado en la base imponible.

A su vez, al hilo de referencias anteriores, debemos tener en cuenta que este precepto, en
realidad, incluye otra regla que permite, en todo caso, la deducibilidad de los gastos
financieros netos que no superen la cuantia de un millon de euros. Ambas posibilidades
conviven pacificamente, de forma que esta segunda regla se aplica directamente cuando
existe la opcion de hacerlo, con independencia de que todo ello supere (o no) el 30% del
beneficio operativo. Ahora bien, si el periodo impositivo de la entidad fuese inferior a un
afo, dicha cuantia debera recalcularse conforme al nimero de meses de duracion, segun

lo dispuesto en el articulo 16.4 LIS.

Finalmente, es importante destacar que la ley establece que aquellos gastos que no hayan
podido deducirse en un determinado ejercicio, por superar el volumen permitido, podran
hacerlo en periodos impositivos posteriores junto con los que corresponda en tal
momento, siempre que la base imponible del contribuyente sea positiva y que se siga
respetando la regla en cuestion (criterio carry forward). De acuerdo con ello, tal hipotesis
implica que la duracién de la restriccion no sea superior a un periodo y que, por tanto, la
norma se caracterice por una temporalidad totalmente distancia de los efectos absolutos
que contiene el precepto explicado anteriormente.

Igualmente, podemos preguntarnos qué ocurre en caso contrario (criterio carry back),
cuando a través de las deducciones realizadas no se alcanza el referido limite, a lo que el
apartado 2 del articulo 16 LIS establece que la parte que falte, hasta el maximo previsto,
podré adicionarse al 30% del beneficio operativo en los cinco aios siguiente e inmediatos
y hasta que se consuma dicha diferencia. A este respecto, debe tenerse en cuenta que la
ley no parecer referirse, en ningin momento, a la opcion de deducibilidad del millon de
euros, de forma que la diferencia con respecto a tal cifra no podré trasladarse a periodos
posteriores y ya no solo eso, sino que esta regla pasaré a tener un caracter supletorio en
la aplicacion practica de todo ello, tal y como precisa la Agencia Tributaria en la Nota
relativa a la limitacion de gastos financieros prevista en el articulo 16 de la Ley 27/2014
de 27 de noviembre (Nota 1/15). En concreto, en esta ultima viene a ponerse de relieve
que la cantidad que falte por deducir en un determinado periodo, constituird, junto con el
propio tope del 30% del beneficio operativo que en cada ejercicio corresponda, un limite

conjunto para el afio siguiente. Por tanto, solo si la cantidad a deducir superase ese doble
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techo, entrara en juego la regla relativa a los gastos financieros no superiores a un millon
de euros, comprobandose si el volumen de deduccién del periodo supera (o no) dicha
cifra y en caso de que no lo haga, permitiéndose la realizacion de las deducciones que

resten hasta alcanzarla.

3.2 El limite especial del apartado quinto

El apartado quinto del articulo 16 LIS incluye otro limite, también del 30% del beneficio
operativo, que complementa a la regla general previamente explicada y se aplica en casos
de compras apalancadas o “leveraged buyout”. En concreto, se trata de aquellas
operaciones en las que la adquisicién de una empresa se lleva a cabo, mayoritariamente,
con capital externo, y los flujos o activos (como bienes) de la empresa por adquirir se
utilizan exclusivamente como forma de asegurar y pagar el dinero prestado en la compra.
A este respecto, deben entenderse incluidas adquisiciones directas e indirectas, de forma
que se trata tanto de aquellos supuestos en los que la obtencion de financiacion ajena por
parte de la empresa holding sirve para la adquisicion, por su parte, de las participaciones
de la empresa operativa, como de aquellos en los que se utilizan los fondos para crear otra
entidad y que esta sea la que lleve a cabo la operacion.

Igualmente, es importante recalcar que el referido precepto, cuando establece que el
calculo deberd llevarse a cabo “sin incluir en dicho beneficio operativo el
correspondiente a cualquier entidad que se fusione con aquella en los 4 afios posteriores
a dicha adquisicion”, estd reflejando la voluntad del legislador de evitar que los
resultados de ambas entidades se sumen para el calculo de los gastos deducibles. Esto es
asi porque la entidad principal es, en realidad, una sociedad vehiculo sin actividad
econdmica relevante cuya finalidad es la integracion de la entidad operativa,
habitualmente caracterizada por tener elevados flujos de caja, de cara a conseguir la
combinacion de ambos beneficios en la tributacion y que la correspondiente deduccion
se aplique sobre un global aumentado por el resultado de la adquirida. No obstante, se
contempla la fusion de la adquirente con cualquier entidad, no solo con la operativa, para
evitar otros supuestos de defraudacion derivados de adquisiciones indirectas. En
cualquier caso, la base del calculo es el beneficio operativo de la adquirente, magnitud
que, tras haberse realizado la fusién, consideramos, con LOPEZ SANTACRUZ

MONTES que, sera de dificil delimitacion por confundirse con aquello que derive de la
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empresa adquirida y, dado que la DGT no se ha pronunciado al respecto, por tener que

acudir a criterios arbitrarios y subjetivos®.

Por su parte, la DGT*° detalla la forma de célculo de este limite, dada la necesidad de
concretar su convivencia con lo dispuesto en el parrafo primero, tras recogerse
expresamente que los gastos financieros derivados de la adquisicion “se tendrdan en
cuenta, igualmente, en el limite a que se refiere el apartado 1 de este articulo”. Una vez
se ha producido la fusién, la forma de proceder parte del beneficio de la sociedad
adquirente, sobre el que hay que aplicar el porcentaje del 30% en concepto de limite
especial a la deducibilidad de gastos financieros. Una vez determinado, pasamos al
beneficio de la sociedad resultante de la fusion (holding + operativa), aplicando también
el porcentaje del 30%, pero esta vez en concepto de limite general y con la condicion de
que dentro de esa totalidad de gastos financieros netos deducibles, se respete el volumen
maximo calculado a partir de la regla adicional. Es decir, lo que se pretende es que si los
gastos derivados de la adquisicion (previamente limitados por el parrafo quinto), junto
con los que encajen en el supuesto del articulo 16.1 LIS, no alcanzan el limite general, no
haya posibilidad de ir mas alla en la deduccion, aun cuando quede parte de los primeros
por restar. Sin embargo, la ley permite que tal diferencia se lleve a periodos posteriores

siguiendo la misma dinamica’'.

En relacion con lo anterior, y recuperando la idea de que el limite especial unicamente se
aplicara si en los cuatro aflos siguientes a la adquisicion se produce la fusiéon’? entre
ambas empresas, cabe mencionar una cuestion ciertamente problematica. En concreto,
cabe sefialar que la adecuada interpretacion de la LIS nos indica que, una vez se haya
producido, previa obtencion de deuda, la compra de participaciones en el capital de la
operativa, los intereses financieros derivados de la operacion se integraran en el supuesto
de aplicacion del limite general hasta que no se produzca la fusion. Por tanto, a efectos

tributarios, no es indiferente el momento en el que tenga lugar todo ello, dado que la

4 LOPEZ-SANTACRUZ MONTES, J.A. Memento Prdctico Impuesto Sobre Sociedades, op. cit., pag. 136.
50 Consultas de la DGT V1664/2015, de 28 de mayo (NFC054986).

5! FERNANDEZ GONZALEZ DE TORRES, M.I. “La deduccion de los gastos financieros en el Impuesto
sobre Sociedades: un andlisis de la normativa anti-elusion espariola” (Tesis), Universidad de Cantabria,
2021, pags. 65-66.

32 El predmbulo de la LIS en su apartado II1.1. d) habla de que la entidad adquirida se incorpore al grupo
de consolidacion fiscal al que pertenece la adquirente, o de que se produzca una operacion de
reestructuracion, de manera que no solo se aplica todo ello en casos de fusién empresarial, como derivaria
del tenor literal del articulo, sino que también cabe en otras combinaciones de negocios.
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activacion del limite especial implica una mayor carga tributaria que disminuye el
beneficio de las empresas.

En consecuencia, dos casos idénticos, Unicamente diferenciados por el afio de la
integracion, activan un mismo supuesto de hecho (aplicacion del articulo 16.5 LIS) pero
no tienen igual consecuencia juridica, puesto que en uno de ellos las restricciones
comienzan antes. Todo ello, en mi opinion, es cuestionable desde el punto de vista de la
igualdad tributaria y la seguridad juridica, pero al mismo tiempo considero que tiene
dificil solucion, puesto que una vez se produce la fusién que habilita la aplicacion de la
especialidad, no es posible modificar lo calculado en ejercicios anteriores. Asi, y a juicio
de CREMADES CANO™, la solucién seria aplicar el limite del parrafo quinto al
beneficio de la holding desde el primer momento, siendo esta una opcioén con la que
discrepo por atentar contra la literalidad del precepto y atribuir a una determinada

situacion, unos efectos que todavia no ha producido.

Al margen de todo lo anterior, es cierto que el precepto también pone como requisito que
la fusion “no aplique el régimen fiscal especial previsto en el capitulo VII del titulo VII
de esta Ley”, puesto que, en tal caso, segun el articulo 89.2 LIS, estariamos hablando de
una operacion justificada conforme a los motivos econémicos validos (operaciones de
reestructuracion o racionalizacion de actividades), no siendo oportuno someterla a la
presuncion de elusion fiscal que hay detras de la aplicacion del limite. No obstante, tal
consideracion depende del caso concreto, pudiendo encontrar multiples
pronunciamientos en los que el TS, con 4nimo de homogenizar la cuestion, trata de
asentar criterios, como por ejemplo aquel segin el cual si tras la fusion, la actividad
economica y los medios personales y materiales involucrados en su desarrollo coinciden
con los que habia anteriormente, la justificacion no sera valida por no apreciar la voluntad
de conseguir una mayor eficiencia en la gestion o funcionamiento de la actividad

desarrollada.

No obstante, existe una excepcion a todo lo anterior, y es aquella en la que la compra de
participaciones hubiese sido financiada con deuda, como maximo, en un 70% del precio

de adquisicidn, concepto integrado por el coste en sentido estricto y aquellos de caracter

33 CREMADES CANO, A.M “La limitacion de la deducibilidad de gastos financieros en operaciones de
adquisicion apalancadas de empresas (LBO) en el Impuesto sobre Sociedades”, op. cit., pag. 97.
54 Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de noviembre de 2012.
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accesorio inherentes a la operacion (por ejemplo, el pago del ITPAJD). En tal caso, no se
aplicara el limite adicional del articulo 16.5 LIS y tampoco sera asi en los afios siguientes
si, el importe de esa deuda se minora, desde el momento de la adquisicion, en al menos
la parte proporcional que corresponda a cada uno de los 8 afios siguientes, hasta alcanzar
el 30 por ciento del precio de adquisicion.

Este tltimo asunto, ha sido objeto de aclaracion por parte de la DGT>’, que primeramente
pone de relieve que el momento de valorar el cumplimiento de todo ello es afio a afio. A
continuacion, indica que, si se incumple la obligatoria reduccion de la deuda, no
amortizando cantidad alguna o haciéndolo en un volumen inferior al que corresponderia,
los gastos financieros devengados con posterioridad van a quedar sometidos, de nuevo,
al limite adicional. Sin embargo, la complejidad que caracteriza la realidad tributaria no
va a plantear supuestos absolutos, sino mas bien intermedios, de forma que, a nuestro
modo de ver, lo habitual sera que aquello que activa el retorno del limite adicional se
produzca en un momento distinto al de la comprobacién anual, debiendo distinguir qué
parte de gastos financieros devengados corresponden al periodo anterior y posterior al
incumplimiento, para someter aquellos al limite general del parrafo primero, y los
siguientes, a ambos, seglin la forma de célculo de la especialidad previamente explicada’®.
De igual manera, si en un afio se amortiza lo relativo a ese afio y al siguiente o siguientes,
se libera de la obligatoria reduccion en los afios sucesivos hasta que el importe de la deuda
se iguale a la cantidad que debiera arrojar en la fecha programada segun el plan de

reducciodn de los 8 afios.

Finalmente, con intencion de cerrar todo lo relativo al marco legal analizado, es preciso
matizar que ante la posibilidad de que un supuesto sea susceptible de encajar en el &mbito
de aplicacion del parrafo quinto y, a su vez, en el del articulo 15 h) LIS, la DGT?’
considera que el principio de especialidad origina la preferencia por la ultima de las

opciones.

35 Consulta de la DGT V3931/2015, de 9 de diciembre (NFC057445).

56 CREMADES CANO, A.M “La limitacion de la deducibilidad de gastos financieros en operaciones de
adquisicion apalancadas de empresas (LBO) en el Impuesto sobre Sociedades”, op. cit., pag. 103.

57 Véase la primera Consulta incluida en la nota 47.
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IV.  CASOS JURISPRUDENCIALES, EN ESPECIAL LAS SENTENCIAS
EMANADAS POR EL TJUE

Una vez concluido el analisis de los limites a la deducibilidad de los gastos financieros
en el IS, es el momento de pasar a examinar, la jurisprudencia emanada, a este respecto,
por el TJUE®. Siendo eso asi, cabe sefialar, ya desde este preciso instante, que en mi
opinién aquel es el Gnico o6rgano capaz de llevar a cabo una interpretacion auténtica de la
normativa en la que se basan las explicaciones realizadas. Y es que, la legislacion de cada
Estado miembro convive con el ordenamiento juridico europeo sobre el que el Tribunal
puede entrar a conocer para perfilar el adecuado estdndar de interpretacion que garantiza
la armonia entre ambos niveles.

Sin embargo, este punto de vista se aleja parcialmente del de RIBES RIBES™, quien
considera que los principios de primacia y efectividad del Derecho de la UE, pese a su
aparente claridad tedrica, plantean multiples aristas interpretativas que el TJUE, a pesar

de lo que debiera, no siempre resuelve de manera uniforme.

Mas alla de lo anterior, cabe hacer referencia, en primer lugar, al caso Pra Group Europe
S.a.r.1%, planteado ante el TALC, cuyo protagonista es una empresa luxemburguesa que,
habiendo aportado capital a su filial noruega, decidi6 concederle un préstamo. La
correspondiente obligacion de abonar intereses generaba la posibilidad de que la empresa
noruega se beneficiase de la deduccion de dichas cantidades, lo que no fue permitido por
la Administracion tributaria alegando que pertenecia a un grupo societario internacional.
En Noruega existia un régimen de contribucion exclusivo para grupos nacionales segin
el cual, podia incrementarse el EBITDA y que, en consecuencia, al aplicar el porcentaje
del 30% el limite a la deducibilidad de los gastos financieros resultase mucho mayor. De
nuevo, esta diferencia de trato podria considerase una vulneracion del articulo 49 TFUE
que, en este caso, solo seria susceptible de justificacion si concurriese una razon superior

consistente en el reparto equilibrado de la potestad tributaria entre los Estados miembros,

58 ALMUDI CID, J.M.: “Las reglas de limitacion de la deducibilidad de gastos financieros en el impuesto
sobre sociedades a la luz de Derecho de la Uniéon Europea”, Revista técnica tributaria, nim. 142, 2023,
pags. 7-18.

39 RIBES RIBES, A, “Los principios de primacia y efectividad del Derecho de la Unién Europea”,
Monogrdfico, Revista Nueva Fiscalidad, 2023, pag. 203.

60 Sentencia del TALC de 1 de junio de 2022, PRA Group Europe AS, E-3/21.
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puesto que en ocasiones especificas podria considerarse legitimo limitar ciertos
beneficios fiscales a grupos residentes. Sin embargo, el TJUE no consider6o que la
correspondiente norma tuviese tal finalidad, cuestion que, a titulo personal, me parece
completamente adecuada dado que, las excepciones deben interpretarse de manera
restrictiva, y mas en un ambito como es el europeo, en el que, como en reiteradas
ocasiones se ha apuntado, el fin primordial es la consecucion de una comunidad
homogénea.

Con relacion a todo ello, hay que tener en cuenta que las normas espafiolas, tal y como se
ha hecho referencia, no incluyen dentro del concepto de beneficio operativo aquellas
rentas que no se hubiesen integrado dentro de la base imponible. Esto alcanza lo dispuesto
en los articulos 21 y 22 LIS, donde se regulan las rentas obtenidas por establecimientos
permanentes en el extranjero. En consecuencia, a efectos de determinar el alcance de la
deducibilidad de los gastos financieros correspondientes, inicamente se tiene en cuenta
la situacion de las empresas que conforman el grupo fiscal espafiol, cuestion que podria
implicar una restriccion injustificada de la libertad de establecimiento o de la libertad de
circulacion de capitales. Esto es asi porque la inclusion de tales rentas implicaria un
aumento del beneficio operativo y, por tanto, un mayor beneficio fiscal al haberse
incrementado el volumen de gasto deducible.

Asi, es preciso recordar que fue la propia UE la que modifico el articulo 16 LIS para
excluir aquellos conceptos que estuviesen exentos, de forma que no cabria alegarse tal
diferencia de trato por ser consecuencia de la voluntad del legislador europeo. En
concreto, el apartado séptimo del Preambulo y el articulo 4.5 de la Directiva 2016/1164
establecen que el hecho de considerar el endeudamiento del grupo en su conjunto a escala
mundial para determinar los intereses deducibles es simplemente una posibilidad a la que
el Estado miembro puede acogerse. Es decir, nuestro ordenamiento tuvo que adaptarse
obligatoriamente a las exigencias europeas, generandose una diferencia de trato que en la
practica se justifica por, entre otras cuestiones, no ser un error manifiesto sino una

obligacion.

Una vez indicado lo anterior, debo poner de relieve el supuesto de hecho de uno de los
pronunciamientos mas relevantes a este respecto. De acuerdo con ello, Lexel! AB, una

compafiia sueca perteneciente al grupo Schneider, habia adquirido el 15% de

61 STJUE de 20 de enero de 2021, Lexel AB, C-484/19, EU:C:2021:34.
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participaciones de una sociedad belga a la filial espafola de dicho grupo. La referida
compra fue financiada por un préstamo intragrupo, otorgado por una filial residente en
Francia. En este contexto, cabe sefialar que la Administracion tributaria no permitio a la
empresa sueca la deducibilidad de los gastos financieros derivados de la operacion por
considerarse legalmente que, al haberse realizado con una sociedad francesa, el objetivo
que subyace a todo ello es la obtencion de una ventaja fiscal que, sin embargo, no se
presume cuando el préstamo se realiza entre entidades residentes en Suecia.

En este sentido, el TJUE vino a entender que dicha diferencia constituye una vulneracion
del articulo 49 TFUE, lo que implica una restricciéon no permitida por la normativa
europea salvo que concurra una razoén imperiosa de interés general. En este caso, se
planteo la posibilidad de justificar todo ello considerando la normativa sueca como una
ley antiabuso de necesaria existencia, que indudablemente tenga por objeto evitar
comportamientos consistentes en la creacion de montajes puramente ficticios, carentes de
realidad economica. Asimismo, para poder calificar una operacion como tal, el
contribuyente debe probar las razones comerciales por las que realizo la transaccion.
Asi, lo relevante del pronunciamiento del TJUE es que establece como criterio que, si la
operacion se lleva a cabo en condiciones de mercado, esta no tendrd por objetivo la
erosion de la base imponible. En concreto, se entiende la realizacion en condiciones de
plena competencia cuando se trata de “condiciones andlogas a las que se aplicarian entre
sociedades independientes”. Esto es asi porque confirma lo anteriormente explicado,
quedando excluida, en nuestro ordenamiento juridico, la aplicacion de la norma del

articulo 15 h) LIS si concurren motivos econémicos validos.

No obstante, cabe destacar que la cuestion prejudicial que el TS holandés elevo al TJUE
sirve para matizar todo ello®. En este caso, una sociedad holandesa habia adquirido el
100% de las participaciones de otra sociedad holandesa con la que conformaba un grupo
fiscal, financiandose dicha operacion con un préstamo de una entidad del grupo residente
en Bélgica. Asi, en la resolucion de este asunto, el Tribunal estableci6 que el requisito de
que el préstamo tenga lugar en condiciones de mercado, a diferencia de lo que podia
entenderse por sus pronunciamientos anteriores, no siempre excluye que la norma tenga
por objeto camuflar un montaje puramente artificial. Por tanto, habré que atender al caso

concreto y valorar otros elementos ademas de que el precio en cuestion sea el de mercado,

62 Cuestion prejudicial del Tribunal Supremo de los Paises Bajos de 7 de septiembre de 2022, X BV, C-
585/2022.
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como, por ejemplo, si la operacion podria haberse llevado a cabo de la misma manera con

un tercero totalmente distinto a la parte implicada.

Finalmente, es preciso recalcar que, a pesar de que los casos recogidos en el presente
apartado han sido resueltos con base en la libertad de establecimiento, la esencia de tal
argumentacion reside, tal y como asegura LOPEZ RODRIGUEZ®, en el principio de no
discriminacion enunciado en el articulo 18 TFUE. Por tanto, podemos afirmar que, a
efectos tributarios, el TJUE prefiere abordar las consecuencias derivadas de este principio
de igualdad en sus manifestaciones especificas, las libertades fundamentales. En
concreto, esto también se debe a que, para poder hablar de discriminacidn, tiene que darse
una situaciéon comparable, y la diferencia entre residentes y no residentes, en la mayor
parte de los casos, no puede considerarse como tal, sino como una legitima distincién que

se acepta por partir de un supuesto de hecho no coincidente.

V. CONCLUSIONES

La principal conclusion que debe extraerse tras la realizacion del presente trabajo no es
otra que la importancia que, a nivel supranacional, tiene el objetivo de evitar
determinados esquemas de planificacion fiscal que pudiesen implicar una erosion de la
base imponible. Mas all4 de que todo ello se materialice a través de medidas dirigidas a
limitar la deducibilidad de los gastos financieros satisfechos en supuestos concretos, es
evidente que la prioridad europea consiste en promover, con caracter general, una
tributacion 6ptima y transparente, alineada con los retos que a nivel econdémico plantea
la complejidad que caracteriza el mundo empresarial actual. Tanto es asi que la naturaleza
antiabuso de determinadas normas puede llegar a justificar su cardcter restrictivo,
cuestion que llama la atenciéon en un ambito definido por las promocion absoluta de las

libertades consagradas en el TFUE.

Por ello, el legislador, como garante de la armonia de aquellas con las diferentes normas
estatales, ha de velar por coherencia pretendida en la lucha contra la evasion fiscal. No

obstante, el legislador espafiol mantiene su propio criterio a la hora de regular todo ello,

63 LOPEZ RODRIGUEZ, J.: “Ayudas de Estado y libertades basicas”, en Aspectos conflictivos del régimen
de transparencia fiscal internacional a la luz del Derecho de la Union Europea, Fundacion Impuestos y
Competitividad, Madrid, 2023, pags. 383 a 388.
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I11.

lo cual me parece absolutamente necesario dado que, en mi opinidn, es importante que
cada Estado sea consciente de su situacion a nivel interno y no se base tinicamente en la
homogeneidad pretendida por la UE a la hora de legislar. Es decir, considero adecuado
que nuestras normas sean mas restrictivas, puesto que eso refleja un proceso de
contextualizacion previo en el que se ha analizado qué es lo que realmente se necesita en

Espana.

A su vez, hay que resaltar la razon de ser de la LIS, ya que, con el objetivo de diferenciar
el resultado contable que le sirve como base del que debe considerarse a efectos fiscales,
establece una serie de gastos no deducibles que incrementan la base del IS, de forma que
toda excepcion o limite a la aplicacion de la regla se traduce en la posibilidad de obtener
una ventaja por la que las empresas son capaces de defraudar. Por tanto, lo realmente
conveniente, y lo que se ha pretendido con el presente trabajo, es analizar el contenido de
los articulos 15 h) y 16 LIS y, cuando sea necesario, precisar su interpretacion para que
no sea posible justificar ningiin comportamiento elusivo conforme a la amplitud legal. A
este respecto, considero pertinente realizar, a modo de conclusion, alguna puntualizacion

sobre los aspectos mas destacables de cada uno de ellos:

En cuanto al primero, debo decir que su redaccion es bastante precisa, cuestion necesaria,
puesto que se trata de una regla que, una vez se determine que es aplicable al caso
concreto, tendra efectos permanentes. Por tanto, en cuanto a lo que se refiere a la
definicion del supuesto de hecho, su literalidad debe excluir cualquier otro tipo de
interpretacion, al margen de que, para valorar su aplicacion, debe tenerse en cuenta la
conexion entre el origen y destino de la deuda. Dicho vinculo, en realidad, se configura
como una relacion causa-efecto que el legislador identifica con la elusion fiscal
propiciada por la opacidad que puede llegar a caracterizar a los grupos societarios. En
consecuencia, la iinica cuestion que a tal respecto merece de concrecion es la concurrencia
de motivos econdémicos validos, puesto que es la Gnica prueba en contrario admitida.

A titulo personal, considero que a pesar de que las manifestaciones legales de lo que debe
entenderse como tal son explicitas y ajustadas al supuesto del articulo 15 h) LIS, los
pronunciamientos doctrinales no lo son tanto. La explicacidon de todo ello es que, como
dicha justificacion también estd prevista en otras situaciones relativas al IS, se tiende a
extender la interpretacion alli realizada para resolver los problemas que se plantean en

esta materia, dando lugar a soluciones aceptables, pero no especificamente referidas al
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IV.

quiz de la cuestion. Sin embargo, la Ginica manera de superar todo ello es esperar a que se
formulen consultas a la DGT sobre este particular, ya que entonces habrd una posicion

especifica que podré ser utilizada para completar todas las previsiones anteriores.

Por otra parte, la exhaustividad utilizada en la definicion de los conceptos que integran la
aplicacion del parrafo primero del articulo 16 LIS anula la posibilidad de que surjan
dificultades al respecto. Ademas, considero que esta regla favorece notablemente al
contribuyente por estar configurada para que la cantidad de intereses efectivamente
deducida sea la maxima posible, ya que se permite trasladar a periodos posteriores toda
diferencia que diste del tope, bien por haberlo superado o por quedar lejos de él.
Igualmente, la restriccion que podria suponer el hecho de que el precepto contenga dos
limites a la deducibilidad se convierte en una ventaja en algunas ocasiones, como por
ejemplo el caso en el que, al aplicar la regla del millon de euros, el montante supere la
cantidad que corresponderia por la via del 30% sobre el beneficio operativo, ya que
entonces a la sociedad se le estaria atribuyendo directamente la solucién mas favorable

entre las posibles.

Finalmente, las operaciones LBO pueden estar definidas por la falta de transparencia o la
opacidad, lo que justifica que se haya previsto un régimen adicional especifico. En
concreto, nuestra normativa considera que las compras apalancadas se vinculan al fraude
en el momento en el que originan, en los cuatro afios siguientes, una operacion de fusion
entre ambas entidades, de forma que solo en tal caso sera de aplicacion la estructura
planteada. En mi opinidn, lo realmente destacable del referido limite especial establecido
en el apartado quinto del articulo 16 LIS es su similitud con el general del parrafo primero,
ya no solo porque el calculo dependa de su tratamiento conjunto, sino porque el
legislador, vuelve a incluir la posibilidad de trasladar a ejercicios posteriores aquella
parte de los intereses que no haya sido deducida. En consecuencia y con independencia
de la particularidad de los supuestos de exclusion previstos in fine, podria afirmarse que
la intencion de todo ello no es otra que adaptar la regla general a un supuesto de hecho
controvertido y habitual. El éxito de tal objetivo es mas bien cuestionable, dado que la

literalidad del precepto necesita ser constantemente completada por quién lo analiza.
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