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1. EL PROBLEMA DE LA SUBCAPITALIZACION. ANTECEDENTES NORMA-
TIVOS.

La problemética en torno a la subcapitalizacién surge como consecuencia de la
diferencia de tratamiento fiscal a que pueden verse sometidas las distintas entidades se-
gln la forma en que se financien -a través de fondos propios o a través de financiacién
ajena o préstamos-. Diferencia de tratamiento fiscal que puede llevar a que la carga im-
positiva global soportada por un grupo de entidades que operan en diferentes Estados
sea, por el modo en que se estén financiando, distinta; es decir, superior o inferior.

Los socios que participan en el capital social de una entidad ostentan el derecho
a participar en el beneficio de la sociedad. La forma de remunerar a estos socios se re-
aliza a través de la distribucién de dividendos, que pueden soportar doble imposicién
econémica intersocietaria cuando el perceptor sea otra sociedad. En cambio, en la fi-
nanciacién ajena mediante préstamos, el prestamista tiene derecho a una retribucién fi-
ja, el interés, que es independiente de los resultados de la sociedad prestataria, y a re-
cuperar el capital prestado en el plazo acordado.

Cuando el Estado de residencia de la sociedad que financia a otra, ya sea a través
de fondos propios como a través de fondos ajenos, tenga establecido el Impuesto sobre
Sociedades en el que no se adoptan medidas para evitar la doble imposicién econémi-
ca de los dividendos que procedan de otros Estados, l6gicamente la carga fiscal conjunta
que soportaria un grupo de sociedades variard, sustancialmente, en funcién de cémo se
financien las sociedades integrantes del mencionado grupo.

No obstante, si el Estado de residencia de la sociedad que financia, en su regula-
ci6n del Impuesto sobre Sociedades, hubiera adoptado las medidas necesarias para evi-
tar la doble imposicién econémica de los dividendos, podria interesar, desde un punto
de vista fiscal, en cambio, la financiacién de las sociedades a través de préstamos, cuan-
do la sociedad prestamista tuviera acumuladas pérdidas o créditos fiscales pendientes de
compensar y los intereses percibidos absorbieran dichas pérdidas de tal manera que el
resultado fuera nulo, ni positivo ni negativo.

La financiacién ajena resulta, en numerosas ocasiones, mas ventajosa para las so-
ciedades vinculadas que si se financiaran a través de recursos propios. Los intereses que
remuneran al prestamista no soportan doble imposicién econémica y constituyen un gas-
to de explotacién deducible de la base imponible del Impuesto sobre Sociedades de la en-
tidad prestataria. Ademds, estos intereses en sede de tributacién internacional estan suje-
tos, generalmente, a tipos de gravamen inferiores a los que gravan los dividendos. Por ello,
en sede internacional, es donde puede obtenerse una ventaja fiscal mayor en el supuesto
de una financiacién ajena. Ventaja fiscal que puede resultar importante cuando la socie-
dad prestamista resida en un Estado de baja tributacién o goce de un estatuto privilegiado.

Una financiacién excesiva o «anormal» mediante préstamos entre una entidad re-
sidente con otra entidad o con personas no residentes y vinculadas, se acepta con rece-
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lo por parte de las Administraciones fiscales de los distintos pafses. Y el hecho de que el
otro Estado elimine o no la doble imposicién econémica de los dividendos resulta irre-
levante, a estos efectos, porque cada Estado quiere cobrar los impuestos sobre los be-
neficios que considera que se han obtenido en su territorio, con independencia de c6-
mo se les grave a los accionistas extranjeros en los Estados de residencia. La
subcapitalizacién, asi, se conecta con el principio internacional de distribucién interna-
cional del poder tributario entre los Estados -principio de plena concurrencia entre par- [
tes independientes-, por el que cada Estado tiene derecho a gravar los beneficios que los |
contribuyentes hubieran obtenido en su pais de haber sido personas independientes en
situacién de plena concurrencia en el mercado.

El fenémeno de la subcapitalizacién va a operar en el marco de sociedades vin-
culadas -matriz y filial, una residente y otra no residente- con una financiacién ajena ex-
cesiva, de tal manera que esa operacién de endeudamiento constituya una aportacién
encubierta de capital de la matriz a la filial, y cuyo objetivo fundamental va a ser el de
reducir la base imponible de la filial. El endeudamiento se va a considerar excesivo
cuando la proporcién entre el volumen de recursos propios y ajenos procedentes direc-
ta o indirectamente de sociedades del grupo supera aquella proporcién que podria con-
siderarse normal en situaciones de libre concurrencia.

Para contrarrestar la pérdida de ingresos tributarios por la via del endeudamiento
excesivo, los ordenamientos tributarios introducen la regla de la subcapitalizacién. Esta
puede responder o bien a métodos objetivos o bien a métodos subjetivos. Entre los sub-
jetivos se encuentra el andlisis de todas las circunstancias presentes en el caso concreto
para determinar si en condiciones de libre concurrencia en el mercado, la sociedad
prestataria habrfa sido capaz de obtener los préstamos representativos del nivel de en-
deudamiento existente con una entidad independiente. Bélgica e Italia son dos Estados
que han optado por utilizar el método subjetivo en la regulacién de la subcapitalizacién.
Y entre los objetivos ha de incluirse el sistema de ratio o coeficiente fijo de recursos aje-
nos/propios por encima del cual el préstamo tendria el tratamiento de aportacion a ca-
pital. EE.UU., Francia, Jap6én y Canada han utilizado el método objetivo. Australia y Sui-
za, que han escogido también el método objetivo, fijan distintas ratios dependiendo del
sector econémico de que se trate.

La aplicacién de las normas nacionales antisubcapitalizacién no han de incre-
mentar los beneficios de la empresa nacional més alld del beneficio en situacién de ple-
na concurrencia. Y las consecuencias de aplicar estas normas afectan a las dos partes
del préstamo, tratando de anular la pérdida recaudatoria inicialmente originada, y dan-
dole a la operacién el tratamiento fiscal correspondiente a su verdadera naturaleza: los
intereses pagados en exceso tendran la consideracién tributaria de dividendos. Asi, la
sociedad pagadora de estos dividendos no los podrd deducir de su base imponible, y la
sociedad perceptora de los mismos se verd sujeta en la fuente por obligacién real al ti-
po de gravamen aplicable a dichos dividendos.
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Para que un Estado pueda llevar a cabo una regulacién de la subcapitalizacién co-
herente con el principio internacional de libre concurrencia, al que ya hemos hecho re-
ferencia mds arriba, tendrd que regularla, o bien mediante métodos subjetivos, o bien
mediante el método objetivo pero en el que se permita que los sujetos puedan probar,
por cualquier medio valido en derecho, que un coeficiente superior no conlleva que se
vulnere el principio de libre concurrencia.

En Espafia la problemdtica surgida en torno a la subcapitalizacién es tenida en cuen-
ta a partir de la regulacién del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas por la Ley
18/1991, cuya disposicién adicional quinta afiade un nuevo apartado al articulo 16 de la
LIS, Ley 61/1978, en los siguientes términos: «9. Cuando el endeudamiento directo o in-
directo de una sociedad con otra persona o entidad no residente y relacionada con ella en
el sentido de los apartados 4 y 5 de este articulo, exceda del resultado de aplicar el coefi-
ciente que se determine reglamentariamente a la cifra de capital fiscal, los intereses satis-
fechos que correspondan al exceso tendran la consideracién fiscal de dividendos». El RD
1841/1991, Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, fija el coefi-
ciente en 2 y ademds excluye de la subcapitalizacién, sin base legal para ello, a las enti-
dades que, por norma legal o reglamentaria, deban mantener un determinado volumen de
recursos propios en relacién con las inversiones realizadas y los riesgos asumidos (Dispo-
sicion Adicional 22 del RD 1841/1991). En este sentido, Espafia opta por introducir la re-
gla de la subcapitalizacién en base al método objetivo, ya que fija el coeficiente 2 recur-
s0s ajenos/propios. Legalmente no se contempla ninguna correccién ni exclusién de este
método objetivo; pero el Reglamento si que permite la no aplicacién del coeficiente aten-
diendo a circunstancias concretas de las sociedades intervinientes. Ahora bien, este as-
pecto no se halla amparado en norma legal alguna. La entrada en vigor de esta norma de
subcapitalizacién es para periodos impositivos iniciados con posterioridad a 31 de di-
ciembre de 1991 (Disposicién Final 22.4. de la Ley 18/1991).

La subcapitalizacién, en base a esta normativa, se aplica cuando la sociedad resi-
dente en Espafia se endeude, directa o indirectamente, con una persona o entidad no re-
sidente vinculada en el sentido de los apartados 4 y 5 del articulo 16 de la Ley 61/1978,
-el prestamista no residente es socio o consejero de la sociedad; el prestamista es socio
o consejero de otra sociedad del mismo grupo; el prestamista es cényuge, descendien-
te o ascendiente de los socios o consejeros; la sociedad residente en Espafa y la socie-
dad prestamista no residente tienen socios o cényuges, ascendientes o hermanos de és-
tos que poseen al menos el 25 por 100 del capital de ambas, o estas personas pueden
ejercer en ambas funciones que impliquen el ejercicio del poder de decisién; la socie-
dad residente en Espafia y la sociedad prestamista no residente participan directa o in-
directamente, al menos en el 25 por 100, en el capital social de otra cuando sin mediar
esta circunstancia, una sociedad ejerza en otra funciones que impliquen el ejercicio del
poder de decisién; y aquellas sociedades que pertenezcan a un grupo de sociedades en
los términos definidos por la legislacién mercantil-; y cuando ademds los capitales aje-
nos superen el doble de los capitales propios. <

92 : n*43 RTT




RTT43ES5 [file://IC:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT43E5.cpc]

_2. LA SUBCAPITALIZACION EN LA LEY 43/1995, DE 27 DE DICIEMBRE, DEL
IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES.

Actualmente la regla sobre subcapitalizacién se recoge en el articulo 20 de la LIS.
Literalmente este precepto sefiala:

«1. Cuando el endeudamiento neto remunerado, directo o indirecto, de una enti-
dad, excluidas las entidades financieras, con otra u otras personas o entidades no resi-
dentes en territorio espafiol con las que esté vinculada, exceda del resultado de aplicar
el coeficiente 3 a la cifra del capital fiscal, los intereses devengados que correspondan
al exceso tendrdn la consideracién de dividendos.

2. Para la aplicacién de lo establecido en el apartado anterior, tanto el endeuda- -

miento neto remunerado como el capital fiscal se reducirdn a su estado medio a lo lar-
go del periodo impositivo.

Se entenderd por capital fiscal el importe de los fondos propios de la entidad, no
incluyéndose el resultado del ejercicio.

3. Cuando medie un convenio para evitar la doble imposicién y a condicién de
reciprocidad, los sujetos pasivos podran someter a la Administracién Tributaria, en los
términos del articulo 16.6 de esta Ley, una propuesta para la aplicacién de un coefi-
ciente distinto del establecido en el apartado 1. La propuesta se fundamentara en el en-
deudamiento que el sujeto pasivo hubiese podido obtener en condiciones normales de
mercado de personas o entidades no vinculadas».

A. Presupuestos de aplicacién de la regla de la subcapitalizacién.

A.l. Vinculacién.

En primer lugar, este articulo 20 exige para la aplicacién de la regla de la subca-
pitalizacién la relacién de vinculacién entre una entidad y otra entidad, o entre una en-
tidad con una persona fisica. Por tanto, en este aspecto es preciso remitirse al articulo
16 de la LIS, precepto que regula dichos supuestos de vinculacién. En concreto, el apar-
tado 2 de este articulo 16 es el que enumera la relacién de personas o entidades vincu-

ladas.
Asi, las relaciones de vinculacién se darian en los siguientes supuestos:
1. Una sociedad y sus socios, consejeros o administradores.

2. Una sociedad y los cényuges, ascendientes o descendientes de los socios, con-
sejeros 0 administradores.

3. Dos sociedades que formen parte de un mismo grupo, de acuerdo en el articu-
lo 42 del Cédigo de Comercio.
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4. Una sociedad y los socios o los consejeros o administradores de otra sociedad,
cuando ambas pertenezcan a un mismo grupo de sociedades, conforme al articulo 42
del Cédigo de Comercio.

5. Una sociedad y los cényuges, ascendientes o descendientes de los socios o con-
sejeros de otra sociedad, cuando ambas sociedades pertenezcan a un mismo grupo de
sociedades conforme al articulo 42 del Cédigo de Comercio.

6. Una sociedad y otra sociedad participada por la primera indirectamente en, al
menos, el 25 por 100 del capital social.

7. Una sociedad residente en territorio espafiol y sus establecimientos permanen-
tes en el extranjero, y viceversa.

8. Dos entidades que forman parte de un grupo que tribute en el régimen de los
grupos de sociedades cooperativas. ‘*

9. Dos sociedades, cuando una de ellas ejerce el poder de decisién sobre la otra.

Cuando la vinculacién se refiera a la relacién sociedad-socio, la participacién ha-
bré de ser igual o superior al 5 por 100 0 al 1 por 100 si se trata de valores cotizados en
un mercado secundario organizado.

A.2. Residencia en territorio espaiiol y no residencia en territorio
espaiiol.

Ademads de la relacién de vinculacién se precisa para la aplicacién del articulo 20 de
la LIS que una entidad tenga el caracter de residente en territorio espafol y la otra no. Una
sociedad se considera que tiene su residencia en territorio espafiol si se ha constituido con-
forme a las leyes espafiolas, o si tiene su domicilio social en territorio espafiol o si tiene la
sede de direccién efectiva en territorio espafol (art. 8.3. de la LIS). Ante esta flexibilidad de
la normativa espafiola para alcanzar la condicién de sociedad residente en territorio espa-
fiol no serfa extrafo ni infrecuente que nos encontremos ante supuestos de doble residen-
cia, que deberan solventarse mediante las normas de resollicién de conflictos de residencia
de los convenios de doble imposicién, si procede, y si no, mediante la aplicacién de los cri-
terios recogidos a este respecto en el Convenio Modelo de la OCDE.

A.3. Endeudamiento neto remunerado, directo o indirecto.

El endeudamiento, ya sea directo o indirecto, que ha de tenerse en cuenta, a es-
tos efectos, es el que pueda originarse por cualquier tipo de contrato, a excepcién de las
operaciones comerciales que no encubran una financiacién. Se incluyen, por tanto, las
operaciones financieras -como préstamos, créditos participativos, deuda subordinada y
obligaciones convertibles- y las operaciones de tipo comercial en las que el periodo de
cobro sea sustancialmente mayor al normal del mercado.
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Ademds, el endeudamiento ha de computarse por su importe neto; es decir, se |
compensan los préstamos con los créditos entre entidades vinculadas. Y, por otro lado,
remunerado, por lo que los préstamos sin interés no tienen ninguna relevancia en el fe-
némeno de la subcapitalizacién. No obstante, se habra de tener en cuenta la opinién de
la DGT, manifestada en la Resolucién de 9 de septiembre de 1996, que, a estos efectos,
ha sefialado: «De los términos empleados por la entidad consultante parece deducirse
que las dos sociedades, prestataria y prestamista, incurren en alguno de los supuestos de
vinculacién descritos, por lo que se plantean las consecuencias de pactar entres ambas
una cesion de capitales propios no remunerada.

El articulo 16.1. de la LIS previene que la Administracién tributaria podra valorar,
dentro del perfodo de prescripcion, por su valor normal de mercado, las operaciones
efectuadas entre personas y entidades vinculadas siempre que la valoracién convenida
hubiera determinado, considerando el conjunto de las personas y entidades, una tribu-
tacién en Espafia inferior a la que hubiera correspondido por aplicacién del valor nor-
mal de mercado o un diferimiento de dicha tributaciény.

En el endeudamiento indirecto habra de tenerse en cuenta aquellos supuestos en los

- que medie interposicién de personas independientes, como los préstamos back to back, pe-

ro no los meramente garantizados por la sociedad matriz extranjera. No obstante, la DGT, en g

la Resolucién de 23 de noviembre de 1993, mantiene una opinién distinta, aunque dicha opi- |
nién la manifestd bajo la vigencia de la anterior normativa del Impuesto sobre Sociedades.

En este sentido, la DGT en esta Resolucién afirmé: «La entidad consultante es una
sociedad andénima luxemburguesa que tiene intencién de adquirir la entidad espafola
«Media Control, SA». A tal efecto, la entidad consultante constituird una sociedad ané-
nima espafiola de la que serd su Gnico accionista. La sociedad constituida suscribird un
préstamo a largo plazo con diversas entidades bancarias espafolas, estando el reembol-
so del mismo garantizado por la entidad consultante. (...).

En el caso de la consulta, hay que entender que la entidad espafiola que paga los
intereses a las determinadas instituciones bancarias espafiolas estd indirectamente en-
deudada con la entidad consultante no residente, ya que es ésta la que en su condicién
de garante del reembolso sufre en Gltima instancia los riesgos derivados del préstamo re-

cibido por la primera».

Y a este respecto, la DGT cambia de opini6n en la Resolucién de 24 de marzo de
1998, y ya bajo la vigencia de la Ley 43/1995, aclarando que la regla de la subcapitali-
zacién se aplica también a los supuestos de endeudamiento indirecto. Este cardcter «in-
directo», con criterio muy discutible, ha de predicarse de la relacién existente entre el
prestatario y la persona que haya asumido, de alguna forma, el riesgo de la operacién,
y ello aunque el prestamista no sea residente.

Sin embargo, a juicio de la DGT, en la mayorfa de los casos habrd que acudir a
un expediente de fraude de ley para aplicar este articulo 20. Y si se atiende a la relacién
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del prestatario con quien asume el riesgo (avalista, por ejemplo), y no con el prestamis-
ta, las cantidades tratadas como dividendos, en lugar de intereses, habran de ser en to-
do caso las correspondientes al coste del aval, manteniendo su calificacién a efectos tri-
butarios los intereses del préstamo propiamente dichos.

También en esta Resolucién de la DGT se aclara lo que ha de entenderse por «en-
deudamiento neto remunerado»; que incluird el saldo de crédito y débitos reciprocos
que devenguen intereses, entendiéndose comprendidos entre los mismos los que pudie-
ran ser consecuencia de relaciones de endeudamiento indirectas.

A.4, Coeficiente 3.

Por Gltimo, para la aplicacién de la norma sobre subcapitalizacién se requiere que
el endeudamiento neto remunerado, directo o indirecto, supere el ratio 3 a la cifra del
capital fiscal.

Y a estos efectos, tanto el endeudamiento neto remunerado como el capital fiscal
han de considerarse en su estado medio a lo largo del periodo impositivo.

El capital fiscal lo constituyen los fondos propios de la entidad, a excepcion del
resultado del propio ejercicio. Esta normativa no indica mas en relacién con dicho ca-
pital fiscal porque sigue la ténica general del Impuesto, en el sentido de no dar ninguna
definicién que se encuentre en la normativa mercantil (art. 10.3. de la LIS). No obstan-
te, la utilizacién del capital fiscal para determinar el ratio de endeudamiento no parece
del todo correcta porque en ella no se tienen en cuenta las plusvalias latentes.

Teniendo en cuenta el PGC (RD 1643/1990), los fondos propios de una entidad lo
“constituyen el capital social (grupo 10 del PGC); las reservas -prima de emisién de ac-
ciones, reservas de revalorizacion, reserva legal, reservas especiales, reservas para ac-
ciones de la sociedad dominante, reservas para acciones propias, reservas estatutarias,
reservas voluntarias y reserva por capital amortizado- (grupo 11 del PGC); y los resulta-
dos pendientes de aplicacién -remanente, resultados negativos de ejercicios anteriores,
aportaciones de socios para compensacién de pérdidas y pérdidas y ganancias- (grupo
12 del PGC). De esta relacién, y s6lo a los efectos de la subcapitalizacién, el articulo 20
de la LIS indica que no ha de tenerse en cuenta el resultado del propio ejercicio, que se-
gln la normativa mercantil si formarfa parte de los fondos propios de la entidad.

En cambio, la normativa anterior del Impuesto sobre Sociedades, Ley 61/1978 y RD
2631/1982, s que recogfan lo que habfa de entenderse por capital fiscal (articulo 17 de la
LIS y articulo 164 del RIS). Asf el articulo 17 de la anterior LIS establecia que el capital fis-
cal habrfa de determinarse por la diferencia entre el importe del activo y el de las obliga-
ciones para con terceros, minorada, en su caso, por el saldo deudor de la cuenta de pérdi-
das y ganancias. Y el articulo 164 del anterior Reglamento, a su vez, especificaba que el
capital fiscal lo constituyen los capitales propios, que son: con signo positivo, el capital so-
cial escriturado, las aportaciones al patrimonio social, la prima de emisién de acciones, las
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reservas constituidas con cargo a resultados, las cuentas de actualizacién a partir del dfa si-
guiente a aquél en que surtan efecto, las plusvalias contabilizadas por revalorizaciones, las
previsiones, los remanentes de ejercicios anteriores y los beneficios del ejercicio minorados
en el importe aplicado a conceptos representativos de obligaciones para con terceros; y con
signo negativo, las pérdidas de ejercicios anteriores, las del propio ejercicio y las acciones
y participaciones sociales en la parte pendiente de desembolso. El apartado 4 de este arti- |
culo 164 del anterior RIS, contenfa ademds algunas exclusiones del capital fiscal: amorti-

zaciones y provisiones admitidas o requeridas fiscalmente y que se encontraran debida-

mente contabilizadas; el fondo de reversién y los fondos de obras sociales de las Cajas de

Ahorro y de Educacion y Obras Sociales de las entidades cooperativas.

B. Efecto de la aplicacién de la norma sobre subcapitalizacién

bre subcapitalizacién, la consecuencia tributaria que se produce es que los intereses que
superan el coeficiente 3 tendrdn la consideracién y el tratamiento fiscal de dividendos.
De este modo, no podrén ser deducidos en la base imponible de la prestataria por lo que
se producird un incremento de su beneficio imponible y, también, serdn tratados como
dividendos a los efectos de la obligacién real de contribuir del prestamista.

Desde el punto de vista del perceptor de los dividendos, y atendiendo a que ope-
re en Espafia o no a través de establecimiento permanente, las implicaciones fiscales po-
drian resumirse del siguiente modo: :

\
|
|
|
|
f
Cuando se den todos y cada uno de los supuestos de aplicacién de la norma so- ‘
|
|
|
|

1. Entidad no residente con establecimiento permanente en Espafa. Los intereses
integrardn la base imponible del establecimiento permanente cuando estuvieran afecta-
dos a su actividad al haber sido éste el que materialmente realizara el préstamo. En es-
te caso, estas rentas soportaran una tributacion similar a la de un residente al someterse
a imposicién a un tipo de gravamen del 35 por 100 y gozar de similares deducciones.
Pero la carga tributaria puede verse incrementada en el supuesto de transferencia al ex-
tranjero del beneficio, ya que, en este caso, se ha de soportar una imposicién comple-
mentaria del 25 por 100, que Gnicamente se excluye cuando la transferencia al extran-
jero se realizara en favor de una entidad con residencia fiscal en algtin Estado miembro
de la Unién Europea (art. 51 de la LIS).

2. Entidad no residente sin establecimiento permanente en Espaia. Los dividendos
que perciba la entidad no residente habran de soportar una retencién en la fuente al ti-
po de gravamen general del 25 por 100.

Los intereses a tener en cuenta para su recalificacion como dividendos, por lo que
respecta al fenémeno de.la subcapitalizacién, son los intereses «devengados». Con an-
terioridad, el articulo 16.9. de la Ley 61/1978 recogia los intereses «satisfechos», por lo
que los intereses devengados pero atin no satisfechos o pagados no se tenian en cuenta
a la hora de calcular el ratio de endeudamiento.

|
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3. LA SUBCAPITALIZACION Y LOS CONVENIOS PARA EVITAR LA DOBLE
IMPOSICION.

Las normas contenidas en el articulo 20, 1y 2 de la LIS, que establecen el méto-
do de un «ratio» genérico de recursos ajenos/propios, con la finalidad de solucionar el

problema de la subcapitalizacién, pueden resultar incompatibles con la aplicacién de
convenios para evitar la doble imposicidn suscritos por nuestro pafs. Estos convenios, en
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la medida en que hayan pasado a formar parte del ordenamiento interno, y segtn dis-
pone el articulo 3 de la LIS habrian de prevalecer sobre la aplicacién de la propia Ley.

Precisamente, para evitar los posibles obstdculos que puedan surgir en relacién a
la compatibilidad de estos convenios con las normas sobre subcapitalizacién, se ha in-
troducido, con cardcter de salvaguarda, el apartado 3 del articulo 20, en el que literal-
mente se dispone que «cuando medie un convenio para evitar la doble imposicién y a
condicién de reciprocidad, los sujetos pasivos podran someter a la Administracién tri-
butaria, en los términos del articulo 16.6. de esta Ley, una propuesta para la aplicacién
de un coeficiente distinto del establecido en el apartado 1. La propuesta se fundamen-
tard en el endeudamiento que el sujeto pasivo hubiese podido obtener en condiciones
normales de mercado de personas o entidades no vinculadas».

La anterior regulacién de la subcapitalizacién, contenida en el apartado 9 del ar-
ticulo 16 de la Ley 61/1978, no aludia en absoluto al tema de los convenios para evitar
la doble imposicién.

El problema que plantean los convenios suscritos por nuestro pafs para evitar la
doble imposicién reside en que la gran mayoria de los mismos van a constituir en gran
medida una copia del «Convenio Modelo» de la OCDE para evitar la doble imposicion
de 1977, cuya compatibilidad con las normas de subcapitalizacién, en general, fue ana-
lizada detenidamente en un informe elaborado por el Comité Fiscal de la OCDE publi-
cado en 1987 -informe titulado «Thin capitalization»-, cuyas conclusiones han sido in-
corporadas a la nueva versién del Modelo de Convenio de la OCDE de 1992, a través
de comentarios detallados de su articulado. Dicho informe va a poner claramente de
manifiesto las condiciones o requisitos que se estiman necesarios para que la aplicacién
de normas internas que tratan de evitar la subcapitalizacién resulten compatibles con el
Convenio Modelo, y en consecuencia con todos aquellos convenios de doble imposi-
cién que vengan a ser, en lo esencial, idénticos al mismo.

La introduccién en la Ley 43/1995, del precepto contenido en su articulo 20.3. va
a perseguir, sin lugar a dudas, el objetivo de compatibilizar la normativa espanola sobre
subcapitalizacién con los principios recogidos en el Convenio Modelo de la OCDE, y
en especial, el principio de no discriminacién, para salvaguardar asf la plena efectividad
de dicha normativa, en relacién a las entidades o personas residentes en paises con los
que se haya suscrito un convenio de doble imposicién, con las que mantengan un en-
deudamiento entidades vinculadas residentes en territorio espafiol.
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Los principales articulos del Convenio Modelo de 1977 que plantean dudas acer- |
ca de su compatibilidad o no con las normas de subcapitalizacién serfan: el articulo 9, |
que regula las relaciones entre «empresas asociadas; los articulos 10y 11, que se re-
fieren al tratamiento fiscal de «dividendos» e «intereses»; el articulo 23, relativo a los
métodos para evitar la doble imposicién; y el articulo 24, que establece, entre otras me-
didas, una cldusula genérica sobre el principio de no discriminacién.

El articulo 9 del Convenio Modelo OCDE, que regula las relaciones entre empre-
sas vinculadas, establece el principio de plena competencia para determinar los benefi-
cios imponibles de estas empresas, o lo que es igual, deberdn, en todo caso, someterse |
a tributacién aquellos beneficios que habrian obtenido estas empresas si no hubiese
existido la vinculacién o en situacién de independencia (arm’s length principle). Este
principio deberfa ser respetado por las normas antisubcapitalizacién, de modo que se
lleguen a realizar los ajustes necesarios para que el beneficio de la entidad pagadora de
los «intereses» sometido a tributacién no sea menor que el que hubiere correspondido
gravar si el préstamo lo hubiese realizado una persona o entidad no vinculada a la mis-

ma.

At
all

Segtin el Informe del Comité Fiscal de la OCDE sobre este articulo 9, las normas
«antisubcapitalizacién» no lo vulnerarian, en principio, ya que podria perfectamente
cuestionarse tanto si los tipos de interés de un préstamo entre entidades vinculadas son
tipos de interés de mercado, como si el «ratio» recursos ajenos/propios es el que se po-
drfa haber obtenido en una situacién de independencia. Los ajustes para conseguir el
tratamiento similar al derivado de esta situacion de independencia, en caso de subcapi-
talizacion, serfan permitidos siempre que la tributacién resultante no sea superior a la
derivada de esta situacién -situacién en la que, y como ejemplo, se hubiera acudido al
crédito bancario o de sociedades o personas no vinculadas-.

Y es més, el informe se refiere a los posibles métodos que se podrian seguir, por
parte de los Estados, para aplicar normas «antisubcapitalizacién» en respeto al articulo
9 del Convenio Modelo. Estos métodos consistirfan bien en analizar cada supuesto con-
creto para determinar si la sociedad prestataria habria sido capaz de obtener en las mis-
mas condiciones el préstamo de una entidad independiente -método subjetivo que con-
ducirfa en definitiva a plantearse si una entidad o persona no vinculada habrfa prestado
un capital para recibir intereses en una proporcién tan elevada o bien habrfa exigido en
este caso una participacion en los beneficios de la entidad prestataria, en lugar del abo-
no de intereses-, o bien en establecer un «ratio» fijo de recursos ajenos/propios, que de-
terminaré el endeudamiento cuyo exceso dejard de tener la consideracién de préstamo
que origina intereses para ser tratado como aportacién generadora de dividendos -mé-
todo objetivo-. Tanto uno como otro método serfan admisibles o compatibles con el ar-
ticulo 9 del Convenio Modelo, si bien el segundo va a exigir, para su validez, que «se
deje a la Sociedad implicada la opcién de demostrar que el «ratio» de recursos aje-
nos/propios es de mercado (quizds, por ejemplo, demostrando que se corresponde con
el «ratio» que es habitual en compafifas independientes en el mismo tipo de negocios
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en el pafs)...». Es decir, el método del «ratio» o coeficiente fijo serfa vélido siempre que
se admitiese la prueba en contrario, en el sentido de que existe una situacién de inde-
pendencia en el acceso al préstamo, a pesar de superarse el «ratio» legal establecido.
De no admitirse esta prueba en contrario, por parte de la Sociedad vinculada que ha ob-
tenido el préstamo, la norma antisubcapitalizacién serfa contraria al articulo 9 del Con-
venio Modelo.

Por otra parte, los comentarios a los articulos incorporados a la nueva versién del
Convenio Modelo de 1992 van a recoger las conclusiones del Comité Fiscal de la OC-
DE, expresando con rotundidad que «la aplicacién de las reglas destinadas a combatir
la subcapitalizacién no deberian normalmente producir el efecto de incrementar los be-
neficios fiscales de la empresa nacional hasta una cuantia superior al beneficio en si-
tuacién de independencia y este principio deberfa observarse en la aplicacién de los
convenios en vigor».

Si bien en la normativa espafiola anterior a la Ley 43/1995, se admitia, como ante-
riormente se ha indicado, la no aplicacién de la regla sobre subcapitalizacién, y més en
concreto del «ratio» establecido -entonces un 2- a las entidades que «por norma legal o
reglamentaria deban tener un determinado volumen de recursos propios en relacién a
las inversiones realizadas y los riesgos asumidos», dicha excepcién era, sin lugar a du-
das, muy limitada, no permitiéndose, en modo alguno, que cualquier entidad, con inde-
pendencia de su volumen de recursos propios en relacién a sus inversiones o endeuda-
miento, pudiese demostrar que hubiese podido obtener la misma financiacién obtenida
de la entidad o persona vinculada, de una entidad o persona no vinculada.

Y en la vigente regulacién -articulo 20.3. de la LIS-, a que posteriormente aludire-
mos, se va a permitir la aplicacién de un coeficiente o «ratio» distinto al establecido -
ahora un 3-, pero ante la concurrencia de una serie de requisitos o condiciones que se
alejan, ciertamente, de lo que serfa una mera prueba de que, a pesar de haberse supe-
rado el «ratio» legal, el préstamo se ha obtenido en una situacién de independencia, por
lo que los intereses del mismo deberfan mantener el tratamiento fiscal que legalmente
les corresponde. La compatibilidad de la actual normativa con el articulo 9 del Conve-
nio Modelo serfa, pues, y posteriormente insistiremos en ello, mds que discutible.

Los articulos 10 y 11 del Convenio Modelo van a contener sendas definiciones de
«dividendos» e «intereses» a efectos del Convenio, definiciones que, segln ha entendi-
do el Comité Fiscal de la OCDE, no impedirfan la aplicacién de normas antisubcapita-
lizacién cuando el acreedor del préstamo, en nuestro caso la entidad o persona vincu-
lada no residente, comparta efectivamente los riesgos de negocio del deudor. Se va a
permitir, pues, recalificar los intereses como dividendos, sin que para ello sea 6bice la
definicién de estos conceptos. De hecho, en la definicién que de dividendos ofrece el
articulo 10 se incluyen las rentas provenientes de «otros derechos a excepcién de los
créditos, asf como las rentas de otras participaciones sociales sometidas al mismo régi-
men fiscal que las rentas de acciones por la legislacién del Estado de la residencia de la
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sociedad distribuidora», y precisamente en la definicién de interés del articulo 11 se in-
cluyen «los rendimientos de créditos de cualquier naturaleza con o sin cldusulas de par-
ticipacién en los beneficios del deudor ...».

No obstante, y como hemos avanzado, el Comité Fiscal estimé que en determi-
nados casos serfa adecuado considerar como dividendo un pago que haya sido tratado
como tal de acuerdo con las normas antisubcapitalizacién. Y en los comentarios incor-
porados a la nueva versién del Convenio Modelo de 1992 se va a expresar que el arti-
culo 10 «no sélo trata de los dividendos sino también del interés de los préstamos en la
medida en que el prestamista comparta efectivamente los riesgos de la sociedad, es de-
cir, cuando la devolucién dependa en gran medida del éxito o fracaso de la empresa»,
afiadiendo que «en consecuencia, los articulos 10 y 11 no impiden el tratamiento de es-
te tipo de interés como dividendo con arreglo a las normas nacionales sobre subcapita-
lizacién aplicadas en el pafs del prestatario. La cuestién de si el aportante del préstamo
comparte los riesgos de la empresa debe determinarse en cada caso individual en vista
de todas las circunstancias».

El problema que plantean, pues, estos articulos respecto a la normativa espaiola
va a estar en que la interpretacién de los mismos, en relacion con el articulo 9, parece
conducir mas bien a la aplicacién de un método subjetivo para delimitar el tratamiento
fiscal de «intereses/dividendos», que atenderia a las circunstancias de cada caso con-
creto, que a su vez determinarian si existe 0 no un riesgo empresarial, y no ya el méto-
do objetivo del coeficiente o «ratio» que, en el caso de nuestra legislacién, ni siquiera
admite abiertamente la prueba en contrario. Ademads, en diversos apartados del informe
del Comité Fiscal se van a proponer otras soluciones al problema de la subcapitaliza-
cién como la no deducibilidad de todos los intereses, aun manteniendo su calificacién,
en la medida en que su pago no se considere un gasto necesario; y en otro momento -
apartado 61 del informe- se va a permitir el ajuste en el importe del interés para ade-
cuarlo al principio «arm’s length», pero no recalificarlo como dividendo, con lo que pa-
rece contradecir lo dispuesto en el articulo 9 del Convenio Modelo. En cualquier caso,
la solucién adoptada en la vigente normativa espaiiola no es, evidentemente, la que me-
jor se adapta a lo dispuesto en los articulos 10 y 11 del Convenio Modelo, en sus dos
versiones de 1977 y 1992, teniendo en cuenta el informe del Comité Fiscal de 1987 y
las interpretaciones incorporadas a la versién de 1992.

El articulo 23 del Convenio Modelo establece los métodos para evitar la doble im-
posicién, y en particular, afectarfa a la doble imposicién originada bien cuando se re-
parten dividendos bien cuando se pagan intereses que, por aplicacién de las normas an-
tisubcapitalizacién se traten fiscalmente como dividendos en el pafs de origen. El
problema se va a plantear en relacién con el tratamiento fiscal que el pais del presta--
mista otorgue a los «intereses» que, en el pafs del prestatario han sido considerados co-
mo «dividendos», y en particular si existe o no vinculacion, por parte del pais del presta-
mista, a la calificacién dada en el pais de origen, para seguidamente, aplicar el método
oportuno que evite la doble imposicién.
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El informe del Comité Fiscal de la OCDE va a establecer que en el caso de que el
convenio de doble imposicién incluya en su articulo 23 una referencia expresa a «los
ingresos definidos como dividendos en el articulo 10» o a «las rentas sometidas al régi-
men del articulo 10, el Estado de residencia del perceptor estarfa obligado a aceptar la
calificacién de dividendos realizada por el Estado de la fuente, aplicando consecuente-
mente los métodos para evitar la doble imposicién que aplicarfa si hubiera sido un di-
videndo. Si, por el contrario, no se hubiese hecho en el convenio suscrito, ninguna re-
ferencia al articulo 10, el Estado de residencia del perceptor no estarfa, en principio,
obligado a aceptar la calificacién del Estado de la fuente, pudiendo producirse supues-
tos de doble imposicién. No obstante, y a pesar de esta «no obligacién», se deberfan
aplicar los métodos para evitar la doble imposicién, permitiendo la calificacién de divi-
dendos, en tres supuestos: cuando el Estado de la fuente haya tratado el «interés» como
«dividendo» en virtud del articulo 9 del Convenio, por lo que el ajuste vendria ya mas
bien determinado por el propio articulo 9; cuando el Estado de la residencia tenga nor-
mas andlogas en materia de subcapitalizacién que hubiesen permitido, por tanto, un tra-
to reciproco en una situacién idéntica; y en cualquier otro supuestc en que el Estado de
la residencia considerase adecuado el tratar el interés como dividendo.

En definitiva, si bien en principio se prevé una recomendacién amplia, con la fi-
nalidad de evitar la doble imposicién, que haria compatible la normativa espafola so-
bre subcapitalizacién con el articulo 23 del Convenio, la alusién al supuesto concreto
de la aplicacién del articulo 9, haria reconducir, en un sentido mas estricto, dicha com-
patibilidad al respeto de dicho articulo, con lo que se plantearian de nuevo las dudas
acerca de la idoneidad o no de la vigente regulacién espafiola en esta materia.

Finalmente, el articulo 24 del Convenio Modelo va a establecer el principio ge-
neral de no discriminacion, disponiendo que «los nacionales de un Estado contratante
no serdn sometidos en el otro Estado contratante a ningtn impuesto ni obligacién rela-
tiva al mismo que no se exijan o que sean mds gravosos que aquéllos a los que estdn o
puedan estar sometidos los nacionales de este otro Estado que se encuentren en las mis-
mas condiciones». Y mds en concreto en su pérrafo 5 -pérrafo 4 en la versién de 1992-
se va a establecer que «a menos que se apliquen las disposiciones del parrafo 1 del ar-
ticulo 9, del pérrafo 6 del articulo 11 o del pérrafo 4 del articulo 12, los intereses, ca-
nones y demds gastos pagados por una empresa de un Estado contratante son deduci-
bles para determinar los beneficios sujetos a imposicién de esta empresa, en las mismas
condiciones que si hubieran sido pagados a un residente del primer Estado». Por tanto,
la norma antisubcapitalizacién serfa contraria a este articulo si niega la deduccién de in-
tereses, aplicdndose tan s6lo cuando el acreedor es no residente, a no ser que este tra-
tamiento derive de la aplicacién de lo dispuesto en los articulos 9 y 11.

El Comité Fiscal de la OCDE manifesté de forma muy clara, con la tnica reserva de
Francia, en relacién a este articulo 24.5. del Convenio Modelo, que «los términos de esta
disposicién no impiden al pais del deudor asimilar los intereses a dividendos por aplica-
cién de las reglas sobre subcapitalizacién que sean compatibles con el articulo 9.1. o el
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articulo 11.6. Sin embargo, si esta asimilacién resulta de reglas que no son compatibles
con dichos articulos y que se aplican sélo a prestamistas no residentes (y no a prestamistas
residentes) la asimilacién estd prohibida por el articulo 24.5.». Y esta argumentacién se in-
corpora a los comentarios incluidos en la versién del Convenio Modelo de 1992.

Asf pues, si la norma antisubcapitalizacién espafiola tan sélo se aplica cuando los
acreedores son personas no residentes vinculadas con el deudor, y ademds, si esta nor-
ma utiliza el «ratio» fijo de endeudamiento sin permitir la prueba en contrario, lo que
no serfa acorde, en principio, con el articulo 9 del Convenio Modelo, la incompatibili-
dad de nuestra normativa con el articulo.24 resulta evidente.

A pesar de que, segtin un primer andlisis de algunos articulos que integran el Con-
venio Modelo al que se ajustan la gran mayoria de los convenios de doble imposicién
suscritos por Espafia, habrfa que excluir la aplicacién del articulo 20 de la LIS cuando
el prestamista sea residente en un pafs con convenio, por vulneracién de dichos artfcu-
los, y en particular el 9 y 24 -por supuesto en el caso de que efectivamente hayan sido
incorporados en su tenor literal a los convenios suscritos-, resultard conveniente exami-
nar con mayor detenimiento el parrafo 3 del articulo 20, que precisamente trata de evi-
tar la incompatibilidad que hemos puesto de manifiesto.

El articulo 20.3. de la LIS va a tratar de atenuar la aplicacién del método objetivo
del «ratio» recursos ajenos/propios, fijado en «3» en el apartado 1, en el supuesto en que
medie un convenio para evitar la doble imposicién, teniendo en cuenta el endeuda-
miento que hubiese podido obtener el sujeto pasivo en condiciones normales de mer-
cado de personas o entidades no vinculadas, y ello para tratar de compatibilizar la re-
gulacién sobre subcapitalizacién contenida en los apartados 1y 2, con lo establecido
en el Convenio Modelo OCDE, seguido por la gran mayoria de los convenios suscritos
por nuestro pafs.

Pero esta atenuacién del principio general, aun teniendo presente el principio
«arm’s length» -tan sélo se deberia someter a imposicion el beneficio que las empresas
hubieran obtenido en situacién de independencia-, no va a seguir los dictados del Co-
mité Fiscal de la OCDE que hubieran conducido, al utilizar el método del «ratio» fijo, a
la admisién sin mas de la prueba en contrario, sino que va a establecer un procedi-
miento para la posible aplicacién de un coeficiente distinto, que va a suponer a la pos-

_tre una obstaculizacién al fin perseguido.

En efecto, el articulo 20.3. exige, para la aplicacién de un coeficiente distinto, en
el caso de convenios para evitar la doble imposicién, la formulacién de una propuesta
en dicho sentido ante la Administracién tributaria -propuesta fundamentada en el prin-
cipio «arm’s length»-, y en todo caso, la aplicacién de dicho coeficiente tendrfa lugar a

condicién de reciprocidad.

La propuesta en cuestion habrd de regirse por lo dispuesto en el articulo 16.6. de
la LIS, segtin la remisién expresa que hace el articulo 20.3. Asf, dicha propuesta debera
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ser sometida a la Administracién tributaria con cardcter previo a la realizacién de las
operaciones -en este caso, se entiende, antes de concederse el préstamo-, surtiendo
efectos su aprobacion respecto a las operaciones que se inicien con posterioridad a la
misma y que, por supuesto, se efecttien segin los términos de la propuesta aprobada, te-
niendo validez durante tres perfodos impositivos -entendemos que si, en las mismas
condiciones, se efecttian nuevos préstamos por parte de la entidad o persona vinculada,
no seria preciso formular una nueva propuesta de aplicacién de un coeficiente distinto
durante este tiempo-. Y en el caso de variacién significativa de las circunstancias eco-
némicas existentes en el momento de la aprobacién de la propuesta -modificacién del
«ratio» de endeudamiento-, ésta podria ser modificada para adecuarla a las nuevas cir-
cunstancias econémicas. Una vez transcurrido el plazo de resolucién, las propuestas po-
drén entenderse desestimadas.

El procedimiento para la tramitacién y resolucién de las propuestas sometidas a la
Administraci6n tributaria se regula en los articulos 16 a 28 del Reglamento del Impues-
to, aprobado por Real Decreto 537/1997, de 14 de abril, articulos referidos en general,
a propuestas para la valoracién previa de operaciones efectuadas entre personas o enti-
dades vinculadas, gastos de investigacién y desarrollo, de apoyo a la gestién y coefi-
ciente de subcapitalizacién.

Entre las peculiaridades relativas a las propuestas sobre el coeficiente de subcapi-
talizacién, destaca la obligacién de presentar, ademés de la documentacién previa exi-
gida en el articulo 18 relativa a la identificacién de las personas o entidades que vayan
a realizar las operaciones, identificacion de las operaciones y descripcién sucinta del
contenido de la propuesta, la siguiente documentacién descrita en el articulo 19.5. del
Reglamento: «a) Cuentas anuales de la entidad.

b) Endeudamiento que, en relacién al capital fiscal, estima el sujeto pasivo que hu-
biere podido obtener en condiciones normales de mercado de personas o entidades no
vinculadas vy justificacién del mismo.

c) Descripcion del grupo de sociedades al que pertenece la entidad. A estos efec-
tos, se entenderd por grupo de sociedades el formado por las sociedades entre las cua-
les se dan las relaciones previstas en el articulo 42 del Cédigo de Comercio.

d) Identificacién de las entidades no residentes vinculadas con las que la entidad
ha contraido o contrae el endeudamiento.

e) Coeficiente de endeudamiento que se propone y justificacién del mismo, des-
tacando las circunstancias econémicas que deban entenderse bésicas en orden a su apli-
cacion.

f) Justificacién del tratamiento de reciprocidad».

Tras el examen de la propuesta, pruebas y alegaciones, a que se refiere el artfculo
21, la resolucién que ponga fin al procedimiento podré aprobar la propuesta formulada
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por los sujetos pasivos, desestimarla, o aprobar otra propuesta formulada por los sujetos
pasivos en el curso del procedimiento. La aprobacién de la propuesta relativa al coefi-
ciente de subcapitalizacién, segdn dispone el articulo 22.4. del Reglamento, deberd
plasmarse en un documento en el que se consignaran el lugar y fecha de su formula-
cion, la identificacién de los sujetos pasivos a que se refiere la propuesta, el perfodo de
tiempo a que se refiere y las razones o motivos por las que la Administracién tributaria
aprueba la propuesta. Asimismo, deberd mencionarse expresamente el coeficiente de
subcapltalizacion aplicable.

La resolucién dictada no serd recurrible ni tampoco el acto presunto desestimato-
rio, sin perjuicio de los recursos y reclamaciones que puedan interponerse contra los ac-
tos de liquidacién que en su dia se dicten (art. 23 del Reglamento).

El efecto esencial de la resolucién que aprueba la propuesta en relacién al coeficien-
te de subcapitalizacion, serd que la Administracién tributaria y los sujetos pasivos deberan
atenerse a lo que resulte de su aplicacion (art. 24 del Reglamento). En el caso de revoca-
cién de la resolucién que aprobé la propuesta en relacién al coeficiente de subcapitaliza-
cion, se deberd aplicar el previsto en el articulo 20 de la Ley del Impuesto (art. 28.6. del Re-
glamento), coeficiente que deberd también ser aplicado en el supuesto de desestimacién de
la modificacién formulada por los sujetos pasivos (art. 28.7. del Reglamento).

El procedimiento iniciado por el sujeto pasivo -supuesto normal en el caso de apli-
cacion de un coeficiente distinto al previsto en el articulo 20.1. de la Ley-, deberd fina-
lizarse antes de los seis meses, contados desde la fecha en que la solicitud haya tenido
entrada en cualquiera de los registros del érgano administrativo competente o desde la
subsanacién de la misma a requerimiento de dicho érgano. Transcurrido este plazo sin
haberse producido una resolucién expresa, la propuesta de modificacién podra enten-
derse desestimada (art. 28.8. del Reglamento).

La regulacién legal y reglamentaria del supuesto relativo a la existencia de conve-
nios para evitar la doble imposicién que, como hemos indicado, persigue la finalidad de
compatibilizar la aplicacién de las normas sobre subcapitalizacién con el contenido
esencial del Convenio Modelo de la OCDE, es a todas luces insuficiente.

Partiendo de la generalidad de la norma que, en principio, no tiene en cuenta las
caracterfsticas especificas del sujeto pasivo -no existen «ratios» recursos ajenos/propios
distintos para sectores econémicos especificos-, no se prevé la posibilidad de que el co-
eficiente no se aplique si la entidad puede demostrar que habrfa sido capaz de obtener
la misma financiacién de una entidad o persona no vinculada. Por lo que la incompati-
bilidad con el articulo 9 del Convenio Modelo parece evidente. Ademds, se podria es-
tar vulnerando el principio de no discriminacion establecido en los convenios, si en
ellos se plasma el articulo 24 del Convenio Modelo, pues la norma antisubcapitaliza-
cién tan solo serfa aplicable cuando el prestamista fuese un no residente vinculado, no
aplicandose la misma a los residentes vinculados, dejando de respetar al mismo tiempo
el articulo 9 anteriormente aludido.
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El procedimiento establecido en la LIS y el Reglamento que lo desarrolla para permi-
tir aplicar un coeficiente distinto al establecido con cardcter general, en los supuestos de
convenios de doble imposicién, es absolutamente inadecuado, no pudiendo justificar y me-
nos fundamentar una vulneracién de los articulos 9 y 24 del Convenio Modelo cuando, por
supuesto, dichos articulos hayan sido trasladados a los convenios en cuestién.

La exigencia de reciprocidad, la presentacién de una «propuesta» acompafiada de
una excesiva documentacién, que en ningun caso garantiza su aprobacion y que exce-
de de lo que serfa una simple prueba de un endeudamiento distinto al admitido, asf co-
mo la imposibilidad de recurrir una resolucién o acto presunto desestimatorios, junto a
la posibilidad de que la resolucion estimatoria sea revocada, hacen realmente incom-
patible la normativa espafiola con la que se plasma en el Convenio Modelo.

De todo lo expuesto se va a deducir que la normativa espafiola sobre subcapitali-
zacién no se ha engarzado adecuadamente con las normas contenidas en los convenios
bilaterales para evitar la doble imposicién, por lo que el &mbito de aplicacién de la mis-
ma puede verse muy reducido. De hecho, no podra ser aplicada cuando el no residen-
te afectado resida en un pais con convenio para evitar la doble imposicién y dicho con-
venio reproduzca fielmente el Convenio Modelo de la OCDE -entre las pocas
excepciones estarian los Convenios con el Reino Unido, Estados Unidos o Australia-.
Habra, pues, que estar al contenido de cada convenio, cuya aplicacién serd en todo ca-
so prevalente respecto a la norma interna, para determinar si la normativa espafiola so-
bre subcapitalizacién resultaria o no aplicable a los sujetos pasivos vinculados con per-
sonas o entidades no residentes, afectados por el convenio en cuestién. Y ello sin
perjuicio de que en los supuestos en que se entienda que no son vulneradas las dispo-
siciones contenidas en el Convenio, y en consecuencia quede clara la compatibilidad
con los articulos contenidos en el Convenio Modelo, resulte aplicable el procedimiento
establecido en el articulo 20.3. de la LIS, y desarrollado en los articulos 16 a 28 del Re-
glamento del Impuesto, que podria conducir a la aplicacién de un coeficiente distinto
al establecido con caracter general en el articulo 20.1.

4. CONCLUSIONES.

Para que pueda aplicarse la regla de la subcapitalizacién han de darse todas y ca-
da una de las siguientes circunstancias: existencia de vinculacién entre una entidad re-
sidente en territorio espafiol y la no residente; existencia de endeudamiento neto remu-
nerado, directo o indirecto, entre la sociedad residente y la no residente; y que el
endeudamiento medio del ejercicio supere el triple del capital.fiscal medio del ejercicio.

Una vez cumplidos esos requisitos, la consecuencia fiscal que se deriva de la apli-
cacién del articulo 20 de la LIS es que el exceso de interés se recalifica como dividen-
do, tanto para la sociedad residente como para la no residente. Asf, para la sociedad re-
sidente, este exceso no tiene la consideracién de gasto deducible en el Impuesto sobre
Sociedades y para la sociedad no residente tendrd la consideracién de dividendo.
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La norma de subcapitalizacién no se aplica a las entidades financieras, en las que,
por su objeto social, I6gicamente no cabe entender que poseen un endeudamiento ex-
cesivo en proporcién a su capital fiscal.

La aplicaci6n de las normas sobre subcapitalizacién contenida en el articulo 20
de la LIS ha de ser compatible con los convenios de doble imposicién suscritos por Es-
pafia. Y esta compatibilidad se lograr, segtn el Informe de la OCDE de 1987 sobre
«thin capitalization», de acuerdo con los siguientes criterios:

1. Cabe examinar todas las circunstancias del caso (el ratio de endeudamiento an-
tes de la operacién, la proporcién que representa el préstamo respecto a las participa-
ciones, el hecho de que el préstamo se destine a cubrir pérdidas importantes, su con-
vertibilidad, el caracter de préstamo participativo y la subordinacién o atribucién de un
rango inferior a otros créditos de la sociedad, entre otros) con objeto de determinar si
una persona independiente habrfa proporcionado capital en forma de préstamo o habria
exigido una participacion en los beneficios, para en este dltimo caso negar la deducibi-
lidad de los intereses.

2. Alternativamente cabe acudir a un ratio o coeficiente fijo de endeudamiento,
por encima del cual el préstamo tiene el tratamiento de aportacién, pero en este caso es
necesario que se admita la prueba en contrario, pues de no ser asf el sistema resultarfa
contrario al articulo 9 del Modelo de Convenio de la OCDE.

Por otro lado, el parrafo 4 del articulo 24 del Convenio Modelo en su versién de
1992 impone el mismo tratamiento a los pagos efectuados a residentes y a no residen-
tes, habiendo formulado respecto al mismo reserva Francia, con objeto de asegurarse la
«posibilidad de aplicar las disposiciones de sus normas internas relativas a la deduccién
del interés pagado por una sociedad francesa a una matiz extranjera», e igualmente Aus-
tralia, pero no asf Espaia.

La mayoria de los convenios suscritos por Espafia siguen el Convenio Modelo, lo
que parece excluir la posibilidad de aplicar el articulo 20 de la LIS cuando el prestamista
sea residente de un pafs con convenio, ya que este articulo utiliza un sistema de coefi-
cientes, sin admitir prueba en contrario, y se aplica sélo a los no residentes, vulnerando
en consecuencia tanto el articulo 9 como el 24 del Modelo OCDE.

En un intento de curarse en salud, el parrafo 3 del articulo 20 de la LIS establece
que si media un convenio, y a condicién de reciprocidad, se podra someter a la Admi-
nistracién una «propuesta» para la aplicacién de un «coeficiente distinto», fundamenta-
da en el «endeudamiento que el sujeto pasivo hubiese podido obtener en condiciones
normales de mercado». Ahora bien, aunque se interprete este precepto en un sentido
amplio, dudosamente resulta compatible con el articulo 9 del Modelo, en la medida en
que se refiere sélo a «propuestas», sin admitir plenamente la prueba en contrario, ya que
no se garantiza que la Administracién acepte la propuesta cuando la misma esté efecti-
vamente basada en el endeudamiento que se podria obtener en una situacién de inde-
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pendencia. Y en todo caso, la norma interna, en la medida en que sélo se aplica cuan-
do el prestamista es no residente, vulnerarfa el articulo 24 del Modelo.
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