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Trabajo de Fin de Grado en Derecho.

“Planificacion fiscal abusiva en los grandes grupos multinacionales. Los precios de

transferencia y la deducibilidad de los gastos financieros”.

Resumen.

Con este proyecto se pretende profundizar en el conocimiento de los desafios fiscales
que plantean los grandes grupos multinacionales en el ejercicio de su planificacion
fiscal. Tras concretar el concepto de planificacion fiscal abusiva se pasa a exponer y
desarrollar los principales focos de problematica fiscal que surgen en el seno de tales
multinacionales. En primer lugar se analizard la probleméatica de los precios de
transferencia y en segundo lugar la deduccion de los gastos financieros, con especial
atencion al papel de los instrumentos hibridos. Para ello, una vez analizado el sistema
fiscal espafiol se expondran las principales caracteristicas de la regulacién de dichas
figuras en los paises de nuestro entorno, asi como se plantean una serie de ejemplos para
su mejor comprension. Por ultimo, se comentaran los mecanismos mas relevantes en la
lucha contra estos esquemas de evasion fiscal que han utilizado la Administracion
tributaria espafiola y la Unién Europea.

Palabras clave.- Planificacion fiscal abusiva, concentracion de empresas, precios de
transferencia, deducibilidad de gastos financieros.

Abstract.

This Project is aimed to go deeper in the knowledge of the tax challenges that big
multinationals bring by their tax planning. After specifying the aggressive tax
planning’s concept, it is developed an analysis of the main focus tax problem that arise
within such multinational enterprises. Firstly, it will be analyzed the transfer pricing tax
hazard and, secondly, the interest expense deduction, with special attention on the
hybrid instruments. For this purpose, once the Spanish tax system has been studied, the
main characteristics of the mentioned figures’ regulations in the surrounding countries
will be shown. Moreover, in order to enhance the understanding of these topics, there
are some practical examples. Finally, it will be mentioned the more relevant
mechanisms used to fight aggressive tax planning schemes by Spanish tax
administration and the European Union.

Keywords.- Aggressive tax planning, centralization of companies, transfer pricing,
deductibility of interest expense.



1. INTRODUCCION.

1.1.  Justificacion del tema.

Fruto del continuo incremento en la integracion de las economias a nivel internacional
el proceso de creacion de grandes grupos de empresas que operan en multitud de paises
se ha desarrollado exponencialmente, constituyéndose hoy en dia como las principales
figuras claves en el tréfico internacional. En el desarrollo de sus operaciones las
cuestiones fiscales cobran una importancia fundamental pues no s6lo son relevantes por
el volumen de problemas que generan sino también por el hecho que esa problematica
afecta a varios sistemas juridico-tributarios, surgiendo disputas entre las distintas

administraciones tributarias.

Es en este caldo de cultivo donde la planificacion fiscal de los grandes grupos
internacionales de empresas se sitia como una de las cuestiones sobre las que mas se
estd trabajando tanto en los departamentos fiscales de las multinacionales y en los
despachos de los intermediarios fiscales como en las administraciones tributarias
nacionales y en las principales organizaciones internacionales. Esto se debe a que la
adecuada estructuracion fiscal de una operacion puede significar el éxito o fracaso de la
misma, pero también supone en algunos casos la superacion de los limites de la
legalidad mediante la utilizacion de estructuras fraudulentas que Unica y exclusivamente

pretenden sacar una ventaja fiscal.

Por consiguiente el analisis y estudio de las principales herramientas de ingenieria fiscal
como de las de la Administracion para su neutralizacion es una cuestion de gran interés

tanto académico como profesional en la actualidad.

1.2.  Objetivos del trabajo.

A parte de como se ha mencionado anteriormente la cuestion que aborda este proyecto

es de gran actualidad y relevancia, la misma se ha querido plantear de una forma que el

lector no experto en la materia pueda acercarse a ella sin miedo y sacar sus propias



conclusiones ayudado por el discurso que se va realizando de las distintas probleméticas

gue van surgiendo y por la realizacién de ejemplos practicos de las mismas.

Por consiguiente, el objetivo principal de este trabajo es aclarar las cuestiones mas
conflictivas que en la planificacién fiscal abusiva han aparecido. Para ello se comienza
por un analisis del concepto de planificacion fiscal, seguido del estudio de las dos
herramientas mas utilizadas en la planificacion fiscal abusiva, los precios de
transferencia y la deducibilidad de los gastos financieros. Por Gltimo se daran unas notas
de las actuaciones que ante esta problematica la AEAT y la UE han realizado en los

ultimos afos.

1.3.  Fuentes utilizadas.

En la elaboracién de este proyecto se ha acudido a una gran diversidad de fuentes sobre
la materia. En primer lugar se ha analizado la normativa que sobre planificacion fiscal,
precios de transferencia y gastos financieros hay en la actualidad asi como de la
evolucion de la misma. Tras ello se ha acudido a las fuentes jurisprudenciales y de

doctrina administrativa para la resolucion de las cuestiones mas conflictivas.

Una vez vista la situacion juridica que se plantea en el contexto de la ingenieria fiscal,
se ha entendido que es necesario conocer el parecer de la doctrina cientifica. Para ello se
ha desarrollado un minucioso estudio del parecer de la misma. Por ultimo y no por ello
menos importante, pues en un campo tan internacional como este la posicién que se
toma sobre este tema en los paises de nuestro entorno es crucial, se han seleccionado las
posturas que a juicio del autor son mas significativas para la discusion de los puntos

tratados en este trabajo.



2. PLANIFICACION FiscAL ABUSIVA. DELIMITACION CONCEPTUAL.

2.1.  Contexto de la planificacion fiscal internacional.

En un mundo donde las economias estan cada vez mas integradas fruto del proceso
imparable de globalizacion, por muchos alabado y por otros tantos criticado, la
internacionalizacion de las empresas resulta un hecho palpable en todos los contextos
sociales, econdémicos y politicos que nos rodean. Asi las empresas en aras de desarrollar
un crecimiento de su negocio deciden atravesar las barreras nacionales para operar en
otros mercados. Para llevar a cabo tan ambicioso plan de internacionalizacion, las
empresas deben realizar un proyecto en el cual las variables econdmicas, financieras,
estratégicas y legales encajen de tal forma que se asegure el éxito del negocio tanto a
corto plazo como a largo plazo. Es ahi donde entra en juego la variable de la fiscalidad,
pues es necesario planificar de antemano cuales seran las consecuencias tributarias de
las operaciones que se pretenden realizar. Para ello el proyecto y ejecucion de la
estructura con la que se quiere funcionar en los nuevos mercados tiene que ser coherente
con la estructura de la entidad, es decir, se debe tener en cuenta no sélo los objetivos y
mision de la empresa sino también sus necesidades operativas. Es en este momento
donde surge el concepto de planificacion fiscal, pues el equipo directivo de la empresa
debera elegir la estructuracion fiscal mas beneficiosa para la compafiia dentro de las
diferentes alternativas que estan disponibles, pues nunca hay que olvidar que uno de los
costes que mas impactan en el beneficio de una sociedad es la cuota tributaria. La
eleccion de una u otra alternativa es una de las decisiones més cruciales en el proyecto

de internacionalizacion de la empresa, pues significara el éxito o fracaso de la misma.

Seré pues en el campo de la concentracion de empresas a nivel internacional, donde la
planificacién fiscal sea una de las herramientas con mayor impacto como medio de
apoyo a la estrategia empresarial. Esto se puede observar tambien en el hecho de que “el
desarrollo de la planificacion fiscal agresiva en el ambito de las empresas
multinacionales ha ido en paralelo a un cambio de rol en sede de los departamentos
fiscales de muchas de esas grandes corporaciones, quienes han pasado de ser

considerados como meros departamentos de control del gasto a jugar un papel
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significativo en las rabricas del resultado empresarial, esto es, pasan a incorporarse a

la cadena de creacién de valor para la empresa”?.

Asi pues, para un grupo empresarial multinacional la decision sobre la situacion de las
diferentes entidades que lo forman resultard determinante, sobre todo de aquellas
entidades receptoras de fondos, en tanto que dicha repatriacion de flujos recibira un
tratamiento fiscal mas o menos favorable segun sean los Estados de origen parte o no de
convenios de doble imposicion. Interesa también destacar el papel de los centros de
financiacion del grupo multinacional, donde “el analisis de los condicionantes fiscales
en los flujos de repatriacion de fondos sera determinante para elegir donde establecer

el centro de financiacion”?.

De la relevancia de esta situacion se deriva la importancia que tiene la identificacion y
definicion de estas conductas, pues muchas de ellas estan amparadas en la legalidad
mientras que otras entran en el marco del fraude, luego, para esta ultimas, su
delimitacion sera uno de los primeros pasos para plantarles cara de forma eficaz por

parte de las autoridades fiscales o para su uso responsable por parte de las empresas.

2.2.  Delimitacién conceptual.

Llevar a cabo una ordenacion y planificacion para la minimizacion de los gastos
tributarios en los que se incurre no ha de ser descalificada mientras que esté de acuerdo
a la legalidad, pues entra dentro de la libertad de todo contribuyente, sin embargo la
superacion de los limites de la legalidad debera corregirse pues llevaran consigo no sélo
la aplicacion de los mecanismos represivos de tales conductas con animo elusorio sino

también el perjuicio de la libre competencia, la transparencia y la justicia.

En una primera aproximacion al concepto de planificacion fiscal abusiva, conviene

empezar por acudir a la doctrina anglosajona sobre esta tematica, la cual realiza una

1 AMOROS VINALS, A., “La Planificacién Fiscal Agresiva”, Estudios Financieros — Revista de
contabilidad y tributacién, n® 362, 2013, p. 27.

2 LAMPREAVE MARQUEZ, P., “Servicios financieros y financiacién de grupos de empresas en la
planificacién fiscal internacional”, Quincena Fiscal Aranzadi, n® 18, 2010, p. 49.
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distincion conceptual entre tres categorias distintas. “La primera de ellas es la tax
evasion (evasion fiscal) que constituye ilicito penal penado con penas privativas de
libertad, la segunda categoria es la tax avoidance, que no es mas que un ilicito civil,
que cuando carece de entidad suficiente carece de consecuencias penales, y, por ultimo,
la conocida como tax mitigation, que consiste en adoptar dentro de la mas estricta

legalidad, aquella opcién que nos es mas favorable fiscalmente™?.

Es en este ultimo concepto de tax mitigation donde puede encontrar cabida la
planificacion fiscal agresiva que ha sido definida por organizaciones internacionales
como la OCDE y la IOTA como “planificacion que implica una situacién fiscal que
siendo sostenible tiene consecuencias tributarias no deseadas e inesperadas”* y
“cualquier esquema en el que el principal propoésito o beneficio deriva de la reduccion
de impuestos y en el que la ventaja fiscal buscada no esta claramente sancionada por la
ley tributaria”. Por su parte, la Comision Europea mediante una comunicacion a los
estados miembros recomendo la inclusion en sus ordenamientos juridicos de una norma
general antiabuso que define la planificacion fiscal abusiva como “acuerdo artificial o
una serie de acuerdos artificiales que han sido tomados con el proposito esencial de
eludir la imposicion y que traen por consecuencia un beneficio fiscal, que deben ser
ignorados por las autoridades fiscales e interpretados de conformidad a su sustancia

economica”®.

En lo que respecta a la normativa espafiola, aunque no se hace expresa referencia al

concepto de planificacion fiscal internacional, a ésta se puede asimilar a lo que se

¥ DOMINGO MONFORTE, J., Y MUNOZ PAZ, A., “De la llamada economia de opcién y planificacién
diligente al delito fiscal y la carcel”, La Revista - LEX NOVA, n° 45 2006,
http://www.lexnova.es/pub_In/revistas/revista_In/revista45/09_derecho_subjetivo.pdf,  accedido  en
Febrero 2014.

* OCDE, “Study into the Role of Tax Intermediaries”, 2008, http://www.oecd.org/tax/administration/
39882938.pdf, accedido en Febrero 2014.

°IOTA, “Aggressive Tax Planning”, 2011, http://www.iota-tax.org/iota-news/iota-report-on-aggressive-
tax-planning-published-iota-secretariat-39.html, accedido en Febrero 2014.

® COMISION EUROPEA, “Commission Recommendation of 6/12/2012 on aggressive tax planning”,
2012, http://ec.europa.eu/taxation_customs/resources/documents/taxation/tax_fraud_evasion/c_2012_
8806_en.pdf, accedido en Marzo 2014.
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refiere la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (en adelante LGT) como
conflicto de aplicacién en su articulo 15’

Asi pues, en el concepto de planificacion fiscal abusiva se encontrarian los siguientes
elementos: “la artificiosidad, el aprovechamiento de defectos o inconsistencias legales,
la ausencia de motivacion econémica y finalidad exclusivamente fiscal y la utilizacion
de la norma de forma ajena a su espiritu y finalidad. Vinculandose la caracteristica de
artificiosidad a la inusualidad, a la inadecuacion, a la ausencia de oportunidad o de

18

I6gica del esquema operativo”®. Asi lo establece el Tribunal Supremo entendiendo que

la artificiosidad viene referida a que “la vida econémica y las decisiones que en este

ambito de la actividad humana se adoptan necesitan ser creibles”®.

Sin embargo, conviene dejar claro que “la pretension del méximo ahorro fiscal a través
de una adecuada planificacion fiscal encuentra respaldo constitucional en los articulos
10 y 38 de nuestra Constitucion en la medida en que garantizan la libertad personal y
de contratacion, y en lo referente a la actividad empresarial, la libertad de

organizacion y el margen de discrecionalidad de decisién del empresario”*°.

Asi pues, segun el nivel de respeto del sistema tributario conviene exponer tres
categorias distintas a las que puede dar lugar la planificacion fiscal, la simulacion, el

fraude de ley y la economia de opcion.

Por simulacion en el contexto tributario se entiende aquella ingenieria fiscal que se
proyecta en base al falseamiento de la realidad en animo de obtener una ventaja o
ahorro fiscal. De esta forma ha opinado el Tribunal Constitucional exponiendo que la
simulacion “entrafia como elemento caracteristico la presencia de un engafio u

» 1l

ocultacion maliciosa de datos fiscalmente relevantes” =, hecho determinante para

" Articulo 15 Conflicto en la aplicacién de la norma tributaria de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria. Jefatura del Estado (BOE 18 diciembre 2003, nim. 302). (Ver en Anexo normativo).

8 AMOROS VINALS, A., “La Planificacién Fiscal Agresiva”, Estudios Financieros — Revista de
contabilidad y tributacién, n® 362, 2013, p. 32.

% STS de 18 de marzo de 2008 (Recurso de casacién para la unificacion de doctrina nim. 35/2004).

10 ALONSO GONZALEZ, L. M., “Planificacién fiscal y economia de opcién”, Jurisprudencia Tributaria
Aranzadi, n° 6, 2006, p. 29.

1 STC de 10 de mayo de 2005 (Recurso de Amparo niim. 5388/2002).
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considerar la planificacion fiscal como abusiva y, por tanto, reprochable,
correspondiendo a la Administracion Tributaria la determinacion del hecho
efectivamente realizado por las partes para someterlo a imposicion y, en su caso,
imponer la sancidn pertinente ex articulo 16 de la LGT. Por consiguiente, no existiria
simulacion cuando lo que se planifica por parte de una empresa es un “rodeo respecto
de la normativa que se estima debe prevalecer utilizando otras normas o mecanismos

legitimamente mas ventajosos en el plano tributario™*2.

Mientras que la linde que separa a la simulacion de la planificacion fiscal legitima esta
medianamente definida, en el caso del fraude de ley y la economia de opcidn estd mas
difuminado. Por fraude de ley tributaria se entiende un “mecanismo (normalmente un
conjunto de negocios juridicos) valido, que no busca su finalidad econdmica y juridica
propia, y si conseguir una tributacion inferior a la normalidad de hechos y situaciones
determinadas”*®. Como ha sentado la Audiencia Nacional, “en las hipdtesis del fraude
de ley es esencial el juego de dos normas: aquella cuya letra se sigue, y que actia como
norma de cobertura, y la norma defraudada, que es la que procederia aplicar segun su
espiritu y finalidad y dados los resultados perseguidos y obtenidos por el agente,
contrarios a dicha finalidad”'*. Asi el fraude de ley tributaria se da cuando en la
planificacion fiscal de una empresa los responsable de la misma se valen indebidamente
de negocios juridicos que, aun siendo validos en un principio pues no contravienen de
forma directa ninguna norma, poseen la unica finalidad de generar un beneficio fiscal,
es decir, eludir o minorar el pago de un tributo. Es en esta “Unica finalidad” donde
recaera la distincion entre la economia de opcion y lo que puede ser considerado como

ingenieria fiscal abusiva (fraude de ley).

Por consiguiente, estamos ante una economia de opcién “cuando, conforme al
principio de autenticidad, los actos, hechos y negocios correspondientes al supuesto

que se enjuicia responden a la causa que les corresponde de acuerdo con el

12 ALONSO GONZALEZ, L. M., “Planificacién fiscal y economia de opcién”, Jurisprudencia Tributaria
Aranzadi, n° 6, 2006, p.30.
¥ BURLADA ECHEVESTE, J. L., “El fraude de ley en el Derecho Tributario”, Quincena Fiscal
Aranzadi, n° 7, 2006, p. 19.
“SSAN de 1 de abril de 2013 (Recurso contencioso-administrativo nim. 51/2010), de 26 de enero de
2011 (Recurso contencioso-administrativo nim. 24/2008) y Resolucion del TEAC de 20 de julio de 2002.
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ordenamiento juridico, sin que pueda perjudicar esta apreciacion el hecho de que tales
hechos, actos 0 negocios respondan a la bldsqueda de la ventaja fiscal, siempre que ese
objetivo no sea el unico pretendido, lo cual sera ciertamente dificil si se aprecia causa
verdadera en los indicados negocios”*>. En palabras del Tribunal Supremo, la economia
de opcidn “se trata, asi, de un supuesto, en el que, resulta indiferente, desde la
perspectiva del ordenamiento que el particular se decante por una u otra de las

1 16

alternativas posibles, todas igualmente legitimas” ™. Sin embargo, dicha “legitima

"7 no ha de

posibilidad para obtener el deseado resultado con el menor coste fiscal
estar motivada en exclusividad con la intencion de generar un ahorro tributario, sino que
ha de estar fundada en razones de justificada ldgica econémica y empresarial, sin por

ello menospreciar el hecho de que el ahorro fiscal sea una razon de elevada relevancia.

Esta necesidad de justificacion es evidentemente objeto de critica, pues, si ya el
Tribunal Supremo expone que es “legitimo” planificar una operacion empresarial para,
dentro de la legalidad, tener que hacer frente a menos impuestos, no solo se perjudica a
la libertad de las empresas en la optimizacion de sus recursos operando desde la
legalidad, sino que ademas (permitiéndome esta libertad) se fomenta que aquellas
empresas que no son capaces de encontrarle otra finalidad que justifique su actuacion, a
parte de la fiscal, dirijan su empefio en desarrollar complejas estructuras de ingenieria

fiscal para que puedan acogerse al beneficio.

Por consiguiente, a la hora de estructurar la planificacion fiscal de una empresa para que
la misma sea considerada como economia de opcién la dificultad se halla en el proceso
de configuracion de la misma, “precisamente en ese proceso de calculada adaptacion
de su conducta y de la realidad al supuesto de hecho que, en abstracto, contempla la
norma tributaria preferida es donde las fronteras entre economia de opcién y fraude de

ley se tornan particularmente tenues”*.

1> ALONSO GONZALEZ, L. M., “Planificacién fiscal y economia de opcién”, Jurisprudencia Tributaria
Aranzadi, n° 6, 2006, p. 49.

0'SSTS de 20 de septiembre de 2012 (Recurso de Casacion nim. 6231/2009), de 3 de marzo de 2011
(Recurso de Casacién num. 4775/2006), de 27 de enero de 2010 (Recurso de Casacidon nim. 5670/2004).
17'SSTS de 25 de octubre de 2006 (Recurso de Casacién nim. 4573/2001), de 22 de marzo de 2005
(Recurso de Casacién num. 3423/2000).

8 ALONSO GONZALEZ, L. M., “Planificacion fiscal y economia de opcién”, Jurisprudencia Tributaria
Aranzadi, n° 6, 2006, p. 40.
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Concretando en el supuesto de concentracion de empresas, esta dificultad para la
consideracién como legitima o abusiva de la planificacion fiscal del grupo de empresas
adquiere otro matiz al entrar en juego distintos ordenamientos juridicos. Mientras que
en los supuestos en los que una empresa focaliza su actividad en el territorio de un
unico ordenamiento la planificacion se reducia a la basqueda y utilizacion de opciones
alternativas en el sistema o de defectos e inconsistencias legales, al entrar en juego
varios sistemas normativos fiscales el campo de accion se abre. Luego, “cuando las
inconsistencias surgen de la interaccion de varios sistemas tributarios, la situacion es
distinta y dificilmente podra pretenderse que el contribuyente que se aprovecha
intencionadamente de esas incoherencias esté haciendo uso de una legitima economia

de opcién, pues los estados no estan obligados a armonizar sus legislaciones”™.

2.3. Papel de los intermediarios fiscales en la planificacion fiscal.

Una vez definido el concepto de planificacion fiscal agresiva resulta sumamente
importante hacer una referencia a los sujetos que idean los mecanismos mas “atractivos”
para llevarla a cabo, pues aunque la planificacion fiscal abusiva sea una estructuracion
de las operaciones de una sociedad ejecutadas por sus responsables directivos, dichos
esquemas son disefiados por otros. Este papel es el que desarrollan los intermediarios

fiscales.

La ingenieria fiscal requiere de profesionales fiscales que se involucren en la misma,
quienes pertenecen a asesorias de contabilidad o fiscales, auditoras, despachos de
abogados, instituciones financieras o los mismos departamentos fiscales de las grandes

compaiiias.

Como asesores, los intermediarios fiscales juegan un papel crucial en todos los sistemas
tributarios, aconsejando a los obligados tributarios como cumplir con sus obligaciones
fiscales en un mundo cada vez mas complejo. Sin embargo, algunos de ellos, bien de
propia voluntad bien instados por las personas que los contratan, son también los
arquitectos y promotores de las estructuras de ingenieria fiscal agresiva, con el

9 AMOROS VINALS, A., “La Planificacién Fiscal Agresiva”, Estudios Financieros — Revista de
contabilidad y tributacién, n° 362, 2013, p. 33.
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correspondiente perjuicio para los sistemas tributarios de las naciones donde estos

sujetos operan.

Sin embargo, los intermediarios financieros son sélo el lado de la oferta del “mercado”
de la planificacién fiscal abusiva, luego, para comprender de mejor manera ésta, €s
necesario analizar el lado de la demanda, es decir, las grandes compafiias que utilizan a
sus departamentos fiscales para tales fines o los clientes de los intermediarios fiscales.
Este lado de la demanda tiene sus propios objetivos y estrategias para gestionar el riesgo

fiscal de acometer tales operaciones, cuyo fin puede ser en muchos casos el fraude de

ley.

Existen dos principales grupos de intermediarios fiscales, los asesores fiscales y los
bancos y otras instituciones financieras. Dentro de los asesores fiscales se encuentran
desde auditoras a despachos de abogados que dan un sofisticado asesoramiento fiscal
asi como otra serie de servicios. “En un mundo donde la legislacion fiscal ha ido
incrementando su complejidad, los asesores fiscales se encargan de ayudar a los
obligados tributarios a cumplir con los requerimientos de las diferentes normativas
tributarias y a entender la complejidad de dicho ordenamiento, particularmente en el
contexto de los negocios internacionales. Ademas, la gestion del riesgo fiscal se ha
convertido en una parte fundamental del gobierno corporativo, lo cual incrementa su
implicacion. Asi pues, los asesores fiscales ayudan a los sujetos pasivos a disefiar y
funcionar con procesos internos de gestion del riesgo como parte de las nuevas

politicas de gestion de la empresa”®.

Por el contrario, son los bancos y demas instituciones financieras quienes disefian,
promocionan Yy facilitan instrumentos financieros y otras estructuras cuyo principal
objetivo es la minimizacién del coste fiscal de las operaciones en las cuales se utilizan,
operaciones que en tanto que van aumentando su complejidad necesitan de instrumentos
financieros con la misma complejidad para poder eludir el control de la Administracion.
Estos instrumentos son principalmente usados para la optimizacion de los gastos
financieros, uno de los principales focos de planificacion fiscal abusiva, en especial en

% OCDE, “Study into the Role of Tax Intermediaries”, 2008, http://www.oecd.org/tax/administration/
39882938.pdf, accedido en Febrero 2014, p.14.
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los grandes complejos empresariales multinacionales, donde la estructuracion de una
buena financiacién toma especial atencion a las distintas opciones de planificacion

fiscal disponibles.

Junto con la ingenieria fiscal que hace de los gastos financieros una verdadera arma para
la elusién fiscal pues con ellos no sélo se puede lograr soslayar las limitaciones en la
deduccion de gastos, sino que se puede hasta obtener una doble deduccion de los
mismos, se encuentran los precios de transferencia frecuentemente utilizados para el
desplazamientos de beneficios y pérdidas de una jurisdiccion a otra, donde también los
intermediarios tributarios poseen un papel clave en su gestion, pues son en la mayoria
de los casos ellos quienes se encargan de estructurar las operaciones de precios de

transferencia debido a su complejidad.

Por consiguiente, es fundamental detenerse a estudiarlos, ver su encaje tanto en el
sistema juridico-tributario espafiol como en el comparado y ver las distintas soluciones
que a su problematica se han propuesto. Esta problematica se concreta en el campo de
los precios de transferencia en la determinacién del valor de mercado de mercado de los
precios y en la obligacién de documentacion, mientras que en el campo de los gastos
financieros la misma se halla en la aplicacion de la deduccidn, teniendo como colofén la

utilizacion de instrumentos financieros hibridos.
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3. INGENIERIA FISCAL ARTIFICIOSA EN LA CONCENTRACION DE EMPRESAS.

MEDIOS MAS UTILIZADOS.

3.1. Utilizacion de los precios de transferencia para la planificacion fiscal

abusiva.
3.1.1. Concepto de precio de transferencia y régimen fiscal espafiol.

Dentro del marco de la planificacion fiscal, tanto legitima como abusiva, la
trascendencia de las operaciones realizadas en el contexto de la concentracién de
empresas donde ademas varios sistemas juridico-tributarios intervienen ha sido la punta
de lanza de todo el desarrollo doctrinal y normativo sobre la ingenieria financiera. Esto
se debe a que en los grandes grupos de empresas multinacionales las facilidades para
actuar son mayores y los recursos para desarrollar la estrategia de las empresas son
mayores. Asi, “el nivel de tributacion de las multinacionales presentes en Espafia es
muy inferior a la carga fiscal que sufre la clase media trabajadora o la pequefia y
mediana empresa espafiola”?*. Por tanto, la evolucién en la doctrina y normativa sobre
esa materia en concreto ha ido tendiendo a igualar estas diferencias, siendo uno de los
principales focos de estudio y desarrollo los precios de transferencia en el marco de las

operaciones vinculadas.

En un grupo de empresas multinacional la relacion existente entre los distintos
miembros del grupo permite el establecimiento de condiciones especiales en lo que se
refiere a las operaciones intragrupo que en algunos casos son diferentes a aquellas que
se hubiesen establecido en el supuesto de ser entidades completamente independientes
qgue operan en un mercado donde la libre competencia se presume. Esto mismo a
primera vista parece un aspecto razonable y aparentemente comprensible por el comun
de la poblacién, pues - permitiéndome la libertad de hacer la comparacién — quién va a
criticar a una familia que prefiere alquilar su segunda vivienda a unos familiares a un
precio inferior del normal de la zona por el hecho de ser familia. Sin embargo, en aras

de garantizar la libre competencia en el mercado y limitar el perjuicio recaudatorio que

2l RODRIGUEZ ALONSO, I., “Maniobras elusivas en la tributacion de las grandes empresas
multinacionales”, Actualidad juridica Aranzadi, n® 867 parte Cruz, 2013.
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este tipo de operaciones provocan para las administraciones tributarias, los paises
miembros de la OCDE, entre los que se encuentra Espafia, acordaron que los sujetos
individuales de un grupo empresarial debian ser sometidos a imposicion en base a que
actian segun el principio del “arm’s length” en sus transacciones entre ellos. Este
principio consiste en que “cuando se han pactado condiciones entre dos empresas en
sus relaciones comerciales o financieras que difieren de las que se hubiesen pactado de
ser entidades independientes, en el caso de que hubiera existido algun beneficio para
alguna de estas empresas fruto de las condiciones, pero que a razon de esas
condiciones no se haya obtenido, debera incluirse dicho beneficio en la base imponible
de la empresa y ser sometido a imposiciéon de acuerdo con la normativa fiscal del pais

de residencia”?.

Asi pues, una de las problematicas mas importantes que involucra la planificacion fiscal
de los grandes grupos multinacionales es el establecimiento de apropiados precios de
transferencia por motivos fiscales. Por precio de transferencia se entiende aquel precio
por el cual una entidad transfiere bienes tangibles o intangibles o presta servicios a otra
entidad vinculada con ella, correspondiendo esta vinculacion a aquella “entidad que
participa directa o indirectamente en la gestion, control o capital de otra o si la misma
persona participa directa o indirectamente en la gestion, control o capital de ambas

entidades”?.

Con respecto al tratamiento de este tema que por parte del sistema juridico-tributario
espafol se ha tenido, el mismo ha ido evolucionando a lo largo de la vida del Impuesto
sobre Sociedades. Hasta la reforma de la ley del IS a través de la Ley 43/1995, de 27 de
diciembre, que regula el Impuesto de Sociedades?, la normativa relativa a operaciones
vinculadas se limitada a una norma imperativa de valoracién de las mismas a precios de
mercado. Con la reforma la norma dejaba de ser imperativa para convertirse en una

norma de cautelas de aplicacion por la Administracion quien debia inspeccionar las

22 Art. 9.1 del Modelo de Convenio Fiscal de la OCDE, http://www.oecd.org/tax/treaties/1914467.pdf,
accedido en Marzo 2014.

2 Art. 9.1 del Modelo de Convenio Fiscal de la OCDE, http://www.oecd.org/tax/treaties/1914467.pdf,
accedido en Marzo 2014.

24 ey 43/1995, de 27 de diciembre, que regula el Impuesto de Sociedades. Jefatura del Estado. (BOE 28
diciembre 1995, nim. 310).
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operaciones y demostrar los precios de transferencia para asi cambiar la valoracion sin
que por la apertura de expediente se iniciara un proceso sancionador. Asi las cosas, este
nuevo regimen era claramente favorable a los grupos de empresas quienes podian operar
casi con total impunidad, ya que si acaso se descubria sus operaciones abusivas con los
precios nunca se desembocaria en un proceso sancionador, Gnicamente se regularizaria
su situacion. Este esquema perdurd hasta el 1 de enero de 2007 cuando entr en vigor la

Ley 36/2006, de 29 de diciembre, de medidas para la prevencién del fraude fiscal®®

, que
introdujo una reforma completa del sistema recogida en la nueva redaccion del art. 16

de la LIS.

Con respecto a la nocién de vinculacién, se concretan mediante una lista cerrada® los
supuestos en los que se estima que existe, relacion mas detallada que la definicion antes
mencionada de la OCDE donde no quedaban determinados los supuestos concretos. Por
otro lado se vuelve a la imperatividad de la norma de valoracién a precios de mercado
recogida en la regulacion previa a la Ley 43/1995, de forma que se obliga a las partes
vinculadas a valorar sus operaciones segun “se habria acordado por personas o

"2 Asi se desvincula a la

entidades independientes en condiciones de libre competencia
Administracion de realizar la misma a no ser que ésta entienda que ciertas operaciones
se estén realizando de forma fraudulenta e inste un procedimiento de inspeccion para

comprobarlo, cuyo resultado tendran caracter bilateral ex art. 16.9 de la LIS.

Por tanto, cuando la operacion haya sido ejecutada con precios de transferencia
diferentes a los de mercado, se debera regularizar la situacion mediante el ajuste al
resultado contable correspondiente en la liquidacion del impuesto. “Hay, sin embargo,
un sector importante de la doctrina que interpreta que también en el plano contable
debe reflejarse el precio normal de mercado, y no el establecido por las partes”?. De
ser asi no se tendria porque ajustar el resultado contable pues el mismo ya contendria la

% Ley 36/2006, de 29 de diciembre, de medidas para la prevencion del fraude fiscal. Jefatura del Estado
(BOE 30 noviembre 2006, nim. 286).

% Art. 16.3 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley del Impuesto sobre Sociedades. Jefatura del Estado (BOE 11 marzo 2004, nim. 61). (Ver en
Anexo normativo).

2T Art. 16.1.1° de la LIS (op. cit.).

8 PEREZ ROYO (Dir.), F., GARCIA BERRO, F., PEREZ ROYO, I., ESCRIBANO, F., CUBERO
TRUYO, A., Y CARRASCO GONZALEZ, F. M., Curso de Derecho Tributario. Parte Especial, 72
Edicién, Editorial Tecnos, Madrid, 2013, p. 431.
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correccion valorativa. Para llegar a este valor de mercado la LIS muestra una serie de
criterios sin embargo los mismos pueden dar lugar a resultados distintos, ademas de que
en muchas ocasiones algunos de ellos no se pueden aplicar por la complejidad de la
operacion o por la ausencia de operaciones comparables. Esta serd pues una de las dos
principales problematicas de los precios de transferencia para cuya resolucion se habra
de atender a lo expuesto en el apartado tercero de este epigrafe sobre precios de

transferencia.

Una vez valorado a precios de mercado las operaciones surge la cuestion de cémo
calificar la diferencia existente entre el precio pactado por las partes y el de mercado, es
decir, cual es la calificacion juridica del verdadero precio de transferencia (ajuste
secundario). Esta cuestion no estaba resuelta en la normativa previa a la Ley 36/2006,
pero en ella se le da aparentemente solucion, pues Unicamente se prevé la calificacion
para las diferencias existentes en las operaciones vinculadas entre sociedad y socio,
dejando sin definir el resto de supuestos previstos en el apartado 3° del art. 16 de la LIS,
cuestion criticada ampliamente por la doctrina pues si el mismo legislador no es capaz
de calificar tal aspecto, tampoco puede pretender que el contribuyente lo haga sélo. Asi,
en el caso de que la diferencia sea beneficiosa para el socio, “la parte de la diferencia
que se corresponda con el porcentaje de participacion en la entidad se considerara
como retribucién de fondos propios para la entidad, y como participacion en beneficios

de entidades para el socio”

, Mientras que la parte restante tendrd la misma
consideracién para la entidad, pero no para el socio ya que se correspondera con una
utilidad percibida de una entidad por la condicion de socio de acuerdo con el art. 25.1.d)
de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas y de modificacion parcial de las Leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre
la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio® (en adelante LIRPF). Esta cuestion
tiene su importancia pues la primera parte de la diferencia podrd ser objeto de la
exencion del art. 7.y) de la LIRPF, mientras que la otra no. En el supuesto de que la

diferencia beneficiase a la sociedad, “la parte de la diferencia que se corresponda con

2 Art. 21 bis del Real Decreto 1777/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del
Impuesto sobre Sociedades. Ministerio de Economia y Hacienda (BOE 6 agosto 2004, nim. 189).

%0 |ey 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de
modificacion parcial de las Leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y
sobre el Patrimonio. Jefatura del Estado (BOE 29 noviembre 2006, nim. 285).
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el porcentaje de participacion en la misma tendra la consideracion de aportacion del

29 incrementando el valor de

socio o0 participe a los fondos propios de la entidad
adquisicion de la participacion/accion, mientras que la otra parte de la diferencia se
correspondera con una “renta para la entidad, y de liberalidad para el socio o

participe”..

Por ultimo decir que la normativa espafiola relativa a los precios se transferencia se
completa con la obligacion de documentacion de las operaciones vinculadas de las
entidades recogida en el art. 16 de la LIS y en los arts. 18-20 del RIS detallada a traves
de una minuciosa relacion de documentos y supuestos, cuyo incumplimiento lleva
aparejado un régimen de sanciones administrativas. La cuestion de la documentacién
trae como consecuencia la otra gran problematica relativa a los precios de transferencia

que sera desarrollada en los siguientes apartados.
3.1.2. Anadlisis en el Derecho comparado. EE.UU. y OECD.

En lo que respecta a la regulacion de los precios de transferencia en los paises del
entorno de Espafia, uno de los principales referentes en cuanto a la regulacion de los
precios de transferencia es Estados Unidos, regulacion recogida en la seccién 482 del
Internal Revenue Code®, desarrollada en los diferentes apartados de la seccién 1482 de
las Regulaciones del Tesoro®*. La importancia de la regulacién de los precios de
transferencia a nivel norteamericano se debe, en primer lugar, a que el mercado
norteamericano es el escenario donde la mayoria de los grupos de empresas
multinacionales operan y, por consiguiente, cuyas normas deben cumplir. En segundo
lugar, Estados Unidos es uno de los paises que méas pronto comenzo a legislar en la
materia existiendo normativa en la materia ya en 1917. A partir de entonces, dicha

regulacion se fue extendiendo comenzando a adquirir en los afios sesenta notas de

3L Art. 20 bis del RIS (op. cit.)

%2 Seccibn 482 Titulo 26 (Internal Revenue Code) del Cédigo de Estados Unidos,
http://uscode.house.gov/download/download.shtml, accedido en Marzo 2014.

%3 Seccion 1482 de las Regulaciones del Tesoro (Treausury Regulations) de Estados Unidos
http://www.irs.gov/pub/irs-apa/482_regs.pdf, accedido en Marzo 2014.
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internacionalidad, “como consecuencia de la expansion internacional de sus empresas,
aungue no fue hasta la década de los noventa en la que dicha dimension fue evidente”*.
Tras esa reforma global de los afios noventa, Estados Unidos no ha cejado en su empefio
de mejorar su regulacion en la materia hasta la fecha, siendo las Gltimas areas donde ha
introducido modificaciones las de propiedad intelectual, servicios y costes
compartidos®. Como consecuencia de este impulso de continua reforma y actualizacion
de la regulacion en los precios de transferencia, EE.UU. se ha convertido en todo un
referente en lo que se refiere a precios de transferencia, influenciando la regulacion de
los mismos en otros paises (como es el caso de Espafia). Este continuo empefio
reformista ha caracterizado al régimen norteamericano como agresivo, fruto del cual ha
surgido una gran controversia con sus principales socios comerciales, quienes no

siempre han compartido la postura americana sobre el principio del arm’s length.

En aplicacion de este principio, la doctrina americana ha establecido otro, denominado
best method rule, el cual consiste en que el contribuyente debe seleccionar uno de los
métodos de valoracion de precios especificados en la regulacion de los precios de
transferencia en aras de cotejar el cumplimiento con el principio del arm’s length de sus
precios de transferencia. Asi, dados los hechos y circunstancias de cada transaccion a
revision, el método de determinacion de los precios seleccionado deberia mostrar la
medida méas exacta de cumplimiento con la regla del arm’s length de todos los métodos

posibles de determinacidn proporcionados por la ley.

Otra de las grandes contribuciones del sistema americano de precios de transferencia ha
sido la creacion de los acuerdos previos de valoracion (en adelante APA), los cuales se
han convertido progresivamente en el mecanismo mas importante para las
multinacionales en la obtencién de una “seguridad anticipada de que sus politicas de
precios de transferencia y demas procesos cumplen con los requisitos del principio del

arm’s length, ademas de ser un mecanismo adicional para la resolucion de auditorias

% GARCIA PRATS, F. A., “Los precios de transferencia: su tratamiento tributario desde una perspectiva
europea”, Cronica Tributaria, n° 117, 2005, p. 34.

% Code of Federal Regulations § 1.925(a)-1TTemporary regulations; transfer pricing rules for FSCs,
http://www.gpo.gov/fdsys/pkg/CFR-2010-title26-vol10/pdf/CFR-2010-title26-vol10-sec1-925a-1T.pdf, accedido en
Marzo 2014.
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fiscales que involucren cuestiones de precios de transferencia” *® . Bajo este
procedimiento®’, el contribuyente propone un método de precios de transferencia y
provee de suficiente documentacion que muestre que el mismo es una aplicacion
adecuada del mejor método en el sentido de las regulaciones para la determinacién de
los resultados del arm’s length entre el contribuyente y afiliados especificos con
respecto a especificas transacciones intragrupo. Tras ello, el Internal Revenue Service
(en adelante IRS) evalla la peticion de acuerdo analizando la documentacion presentada
asi como demas informacion relevante que tenga a su disposicion. Después de discutir
la peticion, si la propuesta del contribuyente es aceptable, un acuerdo por escrito es
firmado entre el contribuyente y el IRS. Es también resefiable que estos acuerdos estan
también disponibles para las pequefias empresas (facturacion de menos de 200 millones

de ddlares), para las cuales se acelera y simplifica el proceso de tramitacion.

Sin embargo, una de las cuestiones mas criticadas de su régimen es el hecho de que la
carga de la prueba recae sobre el contribuyente, cuestion que comienza a ser tonica

comun en los paises del entorno de Espafia, incluyendo por supuesto a la misma.

Con respecto a la obligacion de documentacion de las operaciones que existe en el
régimen espafiol, en el sistema americano las nuevas regulaciones no requieren que se
emplace documentacion antes de que se presente la declaracion del impuesto. “Sin
embargo, la documentacion preparada después de presentada la declaracion no servira
de proteccion contra la sancion en el caso de que el IRS esté en desacuerdo con la

aplicacion del método de valoracion de las operaciones usado”.

Junto con Estados Unidos, el otro principal agente de la reforma global de la regulacion
de los precios de transferencia ha sido la OCDE, organizacion internacional que ha ido
guiando la politica fiscal de los estados miembros de la misma, pues ya en 1979 emitio

% PricewaterHouseCoopers USA, “Transfer Pricing at your fingertips — International Transfer Pricing
2013/2014 - Chapter 75. United States”, 2012, http://www.pwc.com/gx/en/international-transfer-
pricing/assets/itp-2013-final.pdf, accedido en Marzo de 2014, p. 816.

3" PricewaterHouseCoopers USA, “Transfer Pricing at your fingertips — International Transfer Pricing
2013/2014 — Chapter 75. United States”, op.cit., p. 842

% PricewaterHouseCoopers USA, “Transfer Pricing at your fingertips — International Transfer Pricing
2013/2014 — Chapter 75. United States”, op.cit., p. 832.
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un informe™ sobre la implicacion de los precios de transferencia en la planificacion
fiscal de las multinacionales. Tras este se han ido sucediendo informes vy
recomendaciones para sus paises miembros siendo la version mas actualizada la emitida
en 2010, en la que se concreta toda la labor de la organizacién en esta materia, salvo
documentos sobre materias especificas como la cuestion de la documentacién que han
sido emitidos en las ultimas semanas. Es pues una organizacion muy activa en este

sentido.

La OCDE, en su empefio por contribuir al comercio global basado en principios de
multilateralidad y no discriminacién y por lograr un mayor crecimiento econémico
sostenible de sus paises miembros, “lleva trabajando sin descanso en la construccion de
un consenso en los principios fiscales internacionales en aras de evitar respuestas

unilaterales a problemas que afectan a todos los paises”*

que acaban provocando
situaciones perjudiciales para los contribuyentes como la doble imposicion internacional.
Estos principios han sido consagrados en el Modelo de Convenio Fiscal sobre la Renta
y el Capital de la OCDE, el cual se esta convirtiendo en la base sobre la que se
construyen los acuerdos bilaterales entre los estados miembros y entre estos y paises
terceros. Gracias a ello se consigue una armonizacion de la fiscalidad internacional no

solo beneficiosa para el contribuyente sino también para las administraciones tributarias.

Con respecto a la regulacion que sobre precios de transferencia la OCDE ha
determinado, en cuanto a la seleccién del método de determinacion de los precios se
establece que las empresas, de manera similar al principio americano del best method,
habran de elegir el método mas apropiado segun las circunstancias y hechos
concernientes a la transaccion y los datos de los que se dispongan con respecto a

transacciones comparables, “teniendo en cuenta el proceso de seleccion las fortalezas y

% OCDE, “Transfer Pricing and Multinational Enterprises”, 1979, http://www.keepeek.com/Digital-
Asset-Management/oecd/finance-and-investment/transfer-pricing-and-multinational-
enterprises_9789264167773-en#pagel, accedido en Marzo 2014.

“ OCDE, “OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations”,
2010, http://www.keepeek.com/Digital-Asset-Management/oecd/taxation/oecd-transfer-pricingguidelines
-for-multinational-enterprises-and-tax-administrations-2010_tpg-2010-en#pagel, accedido en Marzo de
2014.

*1 OCDE, “OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations”,
op. cit., p. 18.
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debilidades de los diferentes métodos reconocidos por la OCDE”*?. Dentro de todos los
métodos que se disponen en la Guia sobre Precios de Transferencia, “la OCDE tiende a
preferir utilizar los métodos tradicionales (métodos del precio independiente
comparable, de la reventa y del coste afiadido) en la valoracion de las transacciones
sobre bienes tangibles, dejando para aquellas situaciones en gque estos no se puedan

aplicar el método del reparto del beneficio y el del margen neto”*

, como por ejemplo
aquellos supuestos “donde cada parte hace contribuciones uUnicas y valiosas a la
transaccion vinculada o cuando las partes se unen en una serie de actividades muy
integradas”**. Con respecto a las transacciones sobre bienes intangibles, la OCDE no
posee un criterio concretado, sino que da una serie de notas que pretende redefinir en
sus proximos trabajos, asi “se posiciona a favor del método del precio independiente
comparable y de la consideracion de la contribucion econémica que hayan tenido las

distintas entidades que forman el grupo de sociedades”*.

Una vez seleccionado el método de precios de transferencia, sera necesario realizar un
analisis de comparabilidad para encontrar transacciones en el mercado realizadas en
condiciones de independencia para la obtencion de los datos necesarios para la fijacion
de los precios. En este sentido, tras realizar un analisis detallado del proceso de
busqueda de comparables, la OCDE expone que hay que tener en consideracion la carga
y coste en los que pueden incurrir los contribuyentes en este proceso, pues el coste de la
informacién es bastante alto no solo para las PYMEs sino también para aquellas
multinacionales que poseen una gran cantidad de transacciones vinculadas. Asi, indica
que en “este proceso de busqueda de comparables no es indispensable realizar un
analisis exhaustivo del mercado, debiendo tanto los contribuyentes como las
administraciones tributarias juzgar si la informacién encontrada es suficiente y

segura”®®.

*2 OCDE, “OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations”,
op. cit., p. 59.

* PricewaterHouseCoopers USA, “Transfer Pricing at your fingertips — International Transfer Pricing
2013/2014 — Chapter 75. United States”, op.cit., p. 847.

* OCDE, “OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations”,
op. cit., p. 60.

*® pricewaterHouseCoopers USA, “Transfer Pricing at your fingertips — International Transfer Pricing
2013/2014 — Chapter 75. United States”, op.cit., p. 848.

¢ OCDE, “OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations”,
op. cit., p. 130.
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Por Gltimo en lo que respecta a la documentacion sobre precios de transferencia, la
OCDE recomienda que los contribuyentes presten atencion en asegurarse de que sus
precios de transferencia cumplen con los requisitos de libre mercado, aconsejandoles
documentar tal esfuerzo para estar preparados cuando se suscite alguna cuestion sobre
sus precios 0 se les abra una inspeccion. Sin embargo, también realiza una critica a
aquellos paises que exigen a sus nacionales unas obligaciones excesivas de
documentacion teniendo en cuenta el coste econdmico y en tiempo que trae consigo,

ademas de recaerles a ellos la carga de la prueba.

Como queda reflejado en las conclusiones del estudio de la OCDE, el trabajo sobre
precios de transferencia no se da por terminado, pues hay muchos puntos sobre los que
es necesario profundizar en su estudio, asi la OCDE se pone como objetivo actualizar
esta regulacion en los proximos afios con especial atencion al anélisis de comparabilidad,
a la implicacion de los precios de transferencia en las reestructuraciones empresariales,
a los bienes intangibles, al papel de los establecimientos permanentes y a los problemas

de capitalizacion, entre otros.

3.1.3. Problematica esencial que se plantea en la tributacion de los precios de
transferencia. La determinacién del valor de mercado y la aportacion de

documentacion.

Como se ha expuesto en los apartados anteriores, los principales campos en la materia
de los precios de transferencia que generan mayor discusion pues la solucidn no es clara,
incluso para la OCDE, son la determinacion del valor de mercado y la aportacion de
documentacion. Es en estos campos donde, al existir mas capacidad de maniobra para el
contribuyente y mas diferencias entre los distintos regimenes nacionales de precios de
transferencia, surgen mayores controversias con las administraciones tributarias, ya que
son focos importantes donde la planificacion fiscal de las grandes corporaciones puede
adquirir una mayor agresividad. Por consiguiente es importante acercar esta

problematica al contexto del sistema juridico-tributario espafiol.
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En lo que respecta a la determinacion del valor de mercado de las transacciones
vinculadas dos son las principales cuestiones en las que se suscita mas controversia. Por
un lado se encuentra la seleccion del método de valoracion de los precios de
transferencia y por otro, una vez seleccionado el método y obtenido los precios
comparables, la concrecion del conjunto de precios de mercado que han sido obtenidos,
pues de la aplicacion de los métodos resultaran distintas cifras de precios que habra que

concretar.

El art. 16.1. de la LIS establece la obligacién de valorar a precios de mercado las
operaciones vinculadas. “Esta valoracion la deben llevar a cabo los propios sujetos
pasivos, no la Administracion tributaria, si bien se realizara por esta ultima, como es
natural, en los supuestos de incumplimiento del mandato por los contribuyentes™*’. Si
bien en algunos casos la valoracion de las transacciones a precios de mercado puede ser
mas clara y facil, como es el caso de algunas operaciones financieras comunes que por
su abundancia en el mercado el rango y la concrecion de precios es adecuada, otras
operaciones poseen mayores dificultades por su complejidad, por la intervencion de
intangibles o por la escasez de comparables (productos que s6lo se encuentran en el
mercado propio del grupo empresarial). Asi, el apartado 4° del art. 16 propone los
siguientes métodos de valoracion, sin realizar consideracion alguna a la preferencia
entre unos y otros. En primer lugar se hace mencion al método del precio libre
comparable que consiste en comparar el precio de la transaccion vinculada con el de
otra transaccion sobre el mismo bien o servicio y que se haya producido en
circunstancias similares bajo la condicion de libre mercado. Como establece el Tribunal
Supremo, “es sin duda la forma més directa y fiable de aplicar el principio de libre
concurrencia, por lo que es preferible a cualquier otro método, pero ofrece la dificultad
de que no concurran los elementos necesarios para su aplicacién™®, los cuales son “el
mismo mercado en términos geograficos, una mercancia igual o similar, un volumen

equivalente, el tramo en el que se realicen las operaciones comparadas ha de ser el

* PEREZ ROYO (Dir.), F., GARCIA BERRO, F., PEREZ ROYO, |., ESCRIBANO, F., CUBERO
TRUYO, A., Y CARRASCO GONZALEZ, F. M., Curso de Derecho Tributario. Parte Especial, 72
Edicién, Editorial Tecnos, Madrid, 2013, p. 431.

*8 STS de 9 de diciembre de 2011 (Recurso de Casacién nim. 3586/2009).
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mismo y, por altimo, las operaciones comparadas han de realizarse en el mismo

periodo de tiempo™*°.

El segundo método de valoracion que se prevé en la Ley es el del coste incrementado,
“por el que se afiade al valor de adquisicion o coste de produccion del bien o servicio el
margen habitual en operaciones idénticas o similares con personas o entidades
independientes o, en su defecto, el margen que personas o entidades independientes
aplican a operaciones equiparables™®. Para la aplicacion de este método la doctrina
internacional ** ha entendido que se debe dar alguna de las siguientes condiciones:
ninguna de las diferencias, en el caso que las hubiera, entre las transacciones
comparadas o entre las empresas que las llevan a cabo afecta materialmente al coste
incrementado en condiciones de mercado abierto o se pueden realizar ajustes

razonablemente precisos para eliminar los efectos materiales de tales diferencias.

El tercer método es el método del precio de reventa, mediante el que se sustrae del
precio de venta de un bien o servicio el margen que aplica el propio revendedor en
operaciones idénticas o similares con personas o entidades independientes. Este margen
de reventa serd una buena estimacion cuando el revendedor no afiade valor al producto.
Por el contrario, si el producto antes de ser revendido es procesado o incorporado a otro
producto o el revendedor contribuye a la creacion o mantenimiento de bienes
intangibles como la marca, entonces este método no serd el mas adecuado, ya que la
contribucion de los bienes originalmente transferida al valor final del producto es dificil
de evaluar. Para mejor comprension de este método se ha elaborado un caso practico

que se encuentra en el apartado d) de este epigrafe.

Cuando debido a la complejidad de las operaciones vinculadas o a la dificultad de

hacerse con la suficiente informacion no fuese posible aplicar los métodos anteriores, el

%9 SSTS de 4 de octubre de 2010 (Recurso de Casacion nim. 4954/2005), de 22 de enero de 2009
(Recurso de Casacién num. 7117/2004), SAN de 30 de abril de 2009 (Recurso contencioso-administrativo
ndm. 638/2005).

0 Art, 16.4. de la LIS (op. cit.).

51 OCDE, “OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations”,
op. cit., p. 71.
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legislador previo otros dos métodos alternativos que son el método de la distribucién del
resultado® y el método del margen neto del conjunto de las operaciones®.

Como ultimo aspecto a resaltar de la determinacion de los valores de mercado se
encuentra la segunda gran problemaética, el proceso de fijacion definitiva del precio de
transferencia, es decir, la concrecién del precio final. En la gran mayoria de los procesos
de precios de transferencia los métodos de valoracion no llevan a una sola cifra, pues lo
que se obtiene es un conjunto de valores de mayor o menor rango, segun el caso. En
estos supuestos es preciso llevar a cabo una serie de operaciones para concretar al
maximo ese rango. En primer lugar se deberd analizar el grado de comparabilidad que
tiene cada operacién de mercado analizada con la vinculada, debiéndose corregir
mediante ajustes las diferencias que existan o directamente suprimir tal comparable.
Una vez obtenido un rango de plena competencia, la OCDE “aconseja, en el caso de
gue exista un namero considerable de observaciones, la utilizacion de instrumentos
estadisticos que a traves de medidas de tendencia central estrechen el rango de

observaciones para mejorar la exactitud del analisis”>

. Como ejemplo de estas
herramientas estadisticas se pueden nombrar el rango intercuartilico y otros percentiles
“La eleccion de la medida de tendencia central a emplear es tanto un arte como una
ciencia, y la adopcion de una u otra debera tener en cuenta las circunstancias de cada
caso tales como la fiabilidad de la muestra, su tamafio y su grado de dispersion”>,

pues la normativa nacional no se posiciona en esta materia.

>2 El método de la distribucién del beneficio consiste en asignar “a cada persona o entidad vinculada que
realice de forma conjunta una o varias operaciones la parte del resultado comin derivado de dicha
operacién u operaciones, en funcion de un criterio que refleje adecuadamente las condiciones que
habrian suscrito personas o entidades independientes en circunstancias similares” ex art. 16.1 de la LIS.
Un caso paradigmatico seria la elaboracion de un proyecto de asesoria financiera y fiscal a una empresa
independiente al grupo, siendo cada parte del mismo realizado por una empresa diferente del grupo.

53 El método del margen neto del conjunto de operaciones consiste en la atribucién a las transacciones
vinculadas “el resultado neto, calculado sobre costes, ventas o la magnitud que resulte mas adecuada en
funcion de las caracteristicas de las operaciones, que el contribuyente o, en su caso, terceros habrian
obtenido en operaciones idénticas o similares realizadas entre partes independientes” ex art. 16.1 de la
LIS. Para la mejor comprensién de este método se ha elaborado un ejemplo que se encuentra en el
apartado d) de este epigrafe.

> OCDE, “OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations”,
op. cit., p. 124.

> ARMESTO MACIAS, D., ARRASATE, P., BERROJALBIZ, I., Y RECALBE, I., “Medidas de
tendencia central en la determinacion del rango de calores de mercado. ¢Por qué cuartiles?”, Quincena
Fiscal Aranzadi, n° 15 parte Estudio, 2012, p. 21.
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Si bien el uso del rango intercuartilico esta muy extendido, es preciso decir que utilizar
una herramienta estadistica que de forma automaética elimina el cincuenta por ciento de
la muestra parece una técnica bastante agresiva si se ha realizado una labor competente
de andlisis de comparables. Otras medidas que podrian ser utilizadas son la desviacion
estandar y los sextiles, que reducen menos el tamafio de la muestra. Asi pues, “el
experto ha de tener confianza en su analisis de comparabilidad y en la muestra de
comparables obtenida; si no la tiene, la solucién es seguir trabajando para obtener
otra muestra que sea mas fiable o buscar otro método de valoracion, no acotar hasta la

minima expresion la muestra inicial”®.

En lo que respecta al otro campo problematico de la regulacion de los precios de
transferencia, la obligacion de documentacion de las operaciones, la misma surgio
con la entrada en vigor de la nueva regulacién a través de la aprobacién de la Ley
36/2006, posteriormente desarrollada por el Real Decreto 1793/2008, de 3 de
noviembre °” . Esta obligacién consiste en “articular y conservar documentacion
suficiente sobre los mecanismos y criterios que se han utilizado para determinar dicho
valor de mercado acordado en las operaciones vinculadas en las que se ha
intervenido”®. En el art. 19 del RIS se concreta que se debera aportar la documentacion
que “afecte, directa o indirectamente” a las operaciones vinculadas, siendo el criterio de
interpretacion de la Administracion del téermino “indirectamente” el “ser relevante, en
base a los principios de proporcionalidad y razonabilidad, para valorar la transaccion
conforme al principio de libre competencia (principio de materialidad o de importancia
relativa)”’. Esta obligacion tiene una clara finalidad, la de “dotar a las actuaciones de

% ARMESTO MACIAS, D., ARRASATE, P., BERROJALBIZ, I., Y RECALBE, I., “Medidas de
tendencia central en la determinacion del rango de calores de mercado. ¢Por qué cuartiles?”, Quincena
Fiscal Aranzadi, n° 15 parte Estudio, 2012, p. 28.

%" Real Decreto 1793/2008, de 3 de noviembre, por el que se modifica el Reglamento del Impuesto sobre
Sociedades, aprobado por el Real Decreto 1777/2004, de 30 de julio. Ministerio de Economia y Hacienda.
(BOE 18 noviembre 2008, nim. 278).

*® RODRIGUEZ-BEREIJO LEON, M., “Operaciones vinculadas y precios de transferencia: entre la
obligacion de documentacién y el juego de la carga de la prueba”, Revista espafiola de Derecho
Financiero Civitas, n° 151 parte Estudios, 2011, p. 979.

% AEAT (Foro de Grandes Empresas), “Conclusiones del Grupo de Trabajo sobre Precios de
Transferencia”, 2010, http://www.agenciatributaria.es/static_filessAEAT/Contenidos_Comunes
/La_Agencia_Tributaria/Segmentos_Usuarios/Empresas_y_profesionales/Foro_grandes_empresas/Grupo
s_Trabajo/GT_PT_conclusiones%20finales_es_es.pdf, accedido en Febrero 2014, p.7

32



comprobacién de una mayor seguridad”®

como asi se refleja en la Exposicion de
Motivos de la Ley 36/2006. De esta forma la Administracion tributaria desplaza a la
figura del contribuyente todo el peso de la comprobacion y documentacion de sus
operaciones vinculadas, pues también en ellos recaera la carga de la prueba en el
supuesto que se abra un expediente de inspeccion si ésta entiende que no se ha
suministrado una informacion adecuada. Ya es sentada doctrina del Supremo que “la
trascendencia juridica que tiene la regulacién del articulo 16.3 de la LIS es la de que
invierte la carga de la prueba. Es el recurrente quién ha de acreditar que el precio de
mercado fijado por la Administracion en aplicacién de los criterios establecidos en el

art. 169 del RIS y complementarios es erréneo”®".

Con respecto al contenido de la obligacion, el RD 1793/2008 distingue dos tipos de
obligaciones de documentacion, la correspondiente al grupo al que pertenece el
obligado tributario y la relativa al propio obligado tributario, sefialando que la exigencia
de estas obligaciones se ha modulado en funcion de dos criterios: las caracteristicas de
los grupos empresariales y el riesgo del perjuicio econémico para la Hacienda Publica,
de tal forma que para las empresas de reducida dimension y para las personas fisicas se
simplifican al maximo estas obligaciones, salvo que se refieran a operaciones de

especial riesgo.

Decir que en caso de incumplimiento de esta obligacion de documentacion se abre un
mecanismo sancionador, tipificandose el incumplimiento como infraccién tributaria
grave ex art. 16.10 de la LIS.

% | ey 36/2006, de 29 de diciembre, de medidas para la prevencion del fraude fiscal. Jefatura del Estado
(BOE 30 noviembre 2006, nim. 286).

®1 STS de 28 de marzo de 2007 (Recurso de Casacién ndm. 1981/2001), de 10 de enero de 2007 (Recurso
de Casacion num. 375/2001).
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3.1.4. Estudio de un caso sobre aplicacion mas efectiva de métodos de valoracion.

Como se ha mencionado anteriormente, para la explicacion de los métodos de
valoracion se ha decidido elaborar un caso practico en el que se va a realizar el proceso
de seleccién del método més adecuado a la transaccion segun las circunstancias que la
rodeen. Estas circunstancias se modificaran para ir probando la eficacia de los métodos
en la determinacion del precio de transferencia correcto. Asi pues el caso consiste en lo

siguiente.

Figura 1:

La bodega A vende sus vinos a importadores en Francia 'y
Alemania por un precio de 15 euros, quienes luego los venden
a sus clientes por 25 euros.

Margen de reventa

(—A—N

Sin embargo, en EE.UU. debido a la importancia que tiene este mercado la bodega
decide abrir una sociedad filial para que se encargue de la distribucién.

Margen de reventa Con esta operacion se
' A ] consigue desplazar beneficios
a la sociedad americana,
buscando posiblemente un
menor tributacion.

Fuente: Elaboracion propia.

Segun las caracteristicas de esta transaccion parece adecuado estudiar la aplicabilidad
del método de la reventa. Mediante la aplicacion de este método, se modificara el precio
de venta de la bodega a su filial reduciendo el precio de reventa en EE.UU. en el
margen de reventa que tienen los distribuidores independientes, obteniendo un nuevo
precio de transferencia de 15 euros, en vez de 12. Sin embargo, si los distribuidores
independientes realizasen operaciones de marketing de los vinos, este método ya no
aseguraria la fiabilidad del precio, como se muestra en el cuadro siguiente.
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Figura 2:

La bodega Avende susvinos a importadores en Francia y Alemania por un
preciode 15 euros, guienes luego los venden a sus clientes por 30 euros,
habiendo promocicnado los mismos ensus tiendas.

éCoste
promocicn?

b el

iMargen de reventa?

Sinembargo, en EE.UU. debido a la importancia gue tiene este mercado la bodega
decide abrir una sociedad filial para gue se encargue de la distribucion.

Margen de reventa

]
I 1

/

Asi pues habria que buscar otro método que atajase este problema. En los casos en los

Fuente: Elaboracion propia.

que “una de las partes comparables aporta mayor valor al producto objeto de la
transaccion, mientras que la otra no realiza ninguna aportacion al proceso de creacién
ce valor, el método del margen neto de las operaciones sera de aplicacién®. Este es el
supuesto del caso de estudio, donde los distribuidores independientes realizan una serie
de labores de promocién del producto que se valoran en 3 euros por cada botella,
mientras que la distribuidora propia americana no realiza ninguno. Asi pues, aplicando

este método se obtienen las siguientes conclusiones.

%2 OCDE, “OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations”,
op. cit., p. 78.
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Figura 3:

/Se decide tomar como margen de beneficio para aplicar el método el

EBITDA/ventas (unitario). Asi se pasa a calcular este indicador en la operacion
no controlada.

EBITDA unitario/precio de venta= (30 — 15 —3)/30=0.4 = 40%

Este margen del 40% se lo aplico a la operacién controlada.

0.4 = EBITDA unitario/precio de venta = (p. de venta — p. de compra)/p. de venta
0.4 = (25 - p. de compra)/25 0.4=1-(p. de compra/25)

p. de compra /25 = 0.6 p. de compra =15

KAsi pues el precio de transferencia debera ser 15 euros. /

Fuente: Elaboracion propia.

Sin embargo, en el supuesto de que también se aportase valor por la empresa vinculada
este método no seria de utilidad, debiendose acudir a otro o realizar los pertinentes

ajustes.
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3.2. Deducibilidad de los gastos financieros como herramienta de planificacion
fiscal abusiva.

3.2.1. Concepto de deduccion de los gastos financieros y réegimen fiscal espafiol.

Como se ha ido desarrollando a lo largo de este trabajo, la planificacion fiscal es una de
las herramientas méas importantes en el proceso de toma de decisiones de una empresa y
mas aun en el supuesto de la concentracion de empresas, ya que es necesaria la
optimizacion de la estructura empresarial del grupo, en el que cada entidad se encuentra
en un pais distinto, es decir, esta sometida a un sistema fiscal diferente con todas sus
particularidades. Dicha planificacion, siempre que se realice desde la legalidad a través
de una verdadera economia de opcion y no por los cauces del fraude de ley, tiene uno de
sus focos mas significativos en la colaboracion con la planificacion de la estructura
financiera del grupo de sociedades. Prueba de ello es la realidad de que en las grandes
multinacionales los departamentos financieros y fiscales operan de la mano, llegando al
punto de la creacion en muchas empresas de subdepartamentos dentro del financiero de
fiscalidad (“Tax & Legal”) y de subdepartamentos dentro del fiscal con bastante fondo

financiero.

En la definicion de la estructura de financiacion de cualquier empresa del grupo, la
forma de capitalizar la misma con recursos propios o ajenos esta marcada no sélo por la
disponibilidad de los mismos, sino también, y en gran parte, por su coste. Sera en el
coste de los recursos ajenos de la empresa donde la fiscalidad tenga un papel clave pues,
gracias a la deducibilidad de los intereses financieros que de la deuda se devengan, se
consigue reducir el coste efectivo de la financiacion ajena. Luego, el grupo de
sociedades, en la capitalizacion de sus entidades, preferira utilizar financiacion ajena
siempre que su coste sea inferior al del capital (apalancamiento positivo), ademas de

porque el mismo aumenta la tasa de rentabilidad (TIR) de la inversion de los socios del

grupo.

Segun doctrina de la Administracion Tributaria, se entendera por gastos financieros, a

efectos del art. 20 de la LIS, “aquellos derivados de las deudas de la entidad con otras
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entidades del grupo o con terceros, en concreto, los incluidos en la partida 13 del
modelo de la cuenta de pérdidas y ganancias del Plan General de Contabilidad,
cuentas 661, 662, 664 y 665, como son los intereses de obligaciones y bonos, los
intereses de deudas, los dividendos de acciones o participaciones consideradas como
pasivos financieros o los intereses por descuento de efectos y operaciones de factoring,
teniendo en cuenta, de acuerdo con lo establecido por la normativa contable, el efecto

de los costes de emisién o de transaccion de las operaciones”®.

Con anterioridad a la normativa actual sobre gastos financieros, el sistema tributario
espafol permitia la completa deduccion de los intereses de la financiacién ajena de las
empresas sin limitacion alguna siempre que se cumpliesen con los requisitos de

subcapitalizacién que establecia la redaccién derogada del articulo 20 de la LIS®,

Asi pues, estos nuevos dividendos recalificados no eran deducibles. Sin embargo, con
esa regulacion Espafia se habia convertido “en una de las principales sedes de
endeudamiento por parte de grupos multinacionales (pues en ordenamientos de otros
paises del entorno la deduccién de intereses estaba limitada), por lo que la
Administracion y el Poder Judicial comenzaron a cuestionar, amparados en normas
generales antiabuso, la deducibilidad de los gastos financieros en aquellos casos en los
que procedian de estructuras de endeudamiento carentes de sustrato econémico”®.
Fruto de esa situacion y del grave deficit por el que estaba atravesando Espafia, el
legislador aprob6 el Real Decreto-Ley 12/2012, de 30 de marzo®, que introduce

diversas medidas tributarias y administrativas dirigidas a la reduccion del déficit pablico

63 Consulta vinculante de la Direccién General de Tributos de 23 de julio de 2013.

 Art. 20 de la LIS (op. cit.) - (Redaccién de este articulo vigente desde el 1 diciembre 2006 hasta el 31
diciembre 2011).

“Cuando el endeudamiento neto remunerado, directo o indirecto, de una entidad, excluidas las entidades
financieras, con otra u otras personas o entidades no residentes en territorio espafiol (salvo que sea
residente en un Estado Miembro de la Unién Europea) con las que esté vinculada, exceda del resultado
de aplicar el coeficiente 3 a la cifra del capital fiscal (fondos propios), los intereses devengados que
correspondan al exceso tendran la consideracion de dividendos™.

% ORTEGA CARBALLO, E., ARIAS PLAZA, R., Y SAHAGUN SAIZ, P., “Tratamiento de los gastos
financieros en el Impuesto sobre Sociedades”, Carta Tributaria — Monografias, n® 9, 2013, p. 3.

% Real Decreto-Ley 12/2012, de 30 de marzo, que introduce diversas medidas tributarias y
administrativas dirigidas a la reduccion del déficit pablico. Jefatura del Estado (BOE 31 marzo 2012, nim.
78).
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(en adelante RDL 12/2012). Con dicho Real Decreto-Ley se introdujo una regulacion
completamente distinta de la deduccién, modificAndose el articulo 14 y 20 de la LIS.

La negacion de la deducibilidad de los gastos financieros que cumplen con la
descripcion dada en el articulo 14 ® viene justificada por el hecho de que las
operaciones indicadas solian incurrir en fraude de ley segin la Administracion tributaria,
negandosele por tanto la deduccion de los intereses que generaban. Luego, la novedad
que en teoria supone esta nueva redaccion del articulo 14 de la LIS no es tal pues lo que
se produce es un cambio en los medios para alcanzar el mismo resultado, la no
deduccion de ciertos gastos financieros. Asi mientras que antes era la Administracion la
encargada de “valorar los hechos de cada caso en particular, al objeto de poder
apreciar la verdadera finalidad de estas operaciones, esto es, si las mismas se han
realizado por motivos meramente fiscales al margen de cualquier otro motivo

econémico justificable”®®

, ahora ya aparecen los mismos tipificados como no deducibles
en la norma. Sin embargo, en tanto que se permite la deduccion si el sujeto pasivo
acredita que existen motivos econémicamente validos para la realizacion de dichas
operaciones, lo que se produce es una clara inversion de la carga de la prueba, pues lo
gue antes tenian que probar la Administracién, ahora se presume, debiendo probar, si

estima oportuno el sujeto, la justificacion econdmica de la operacion.

En atencién a lo que se entiende por motivos econdémicos validos, la Exposicion de
Motivos del RDL 12/2012 concreta dicho concepto juridico indeterminado en
“supuestos de reestructuracion dentro del grupo, consecuencia directa de una
adquisicion a terceros, o bien aquellos supuestos en que se produce una auténtica
gestion de las entidades participadas adquiridas desde el territorio espafiol”®®. En
supuestos distintos a estos, debera ser el sujeto pasivo quien pruebe que la operacion

en cuestion estd motivada econémicamente, siendo posteriormente la Administracion

7 Art. 14 de la LIS (op. cit.) (Ver en Anexo normativo).

% AEAT (Subdireccién General de Ordenacién Legal y Asistencia Juridica), “Informe aclaratorio del
emitido el 6/04/2006 sobre deducibilidad de gastos financieros contraidos para la financiaciéon de
adquisiciones de sociedades del grupo”, 2011, http://www.agenciatributaria.es/AEAT/Contenidos
_Comunes/La_Agencia_Tributaria/Segmentos_Usuarios/Empresas_y_profesionales/Foro_grandes_empre
sas/Criterios_generales/Informe_deducibilidad.pdf, accedido en Marzo 2014.

% Exposicién de Motivos del Real Decreto-Ley 12/2012, de 30 de marzo, que introduce diversas medidas
tributarias y administrativas dirigidas a la reduccion del déficit pablico. Jefatura del Estado (BOE 31
marzo 2012, nam. 78).
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quien acredite si esto es asi 0 si la operacion tiene una finalidad primordialmente
elusiva (planificacion fiscal abusiva). En interpretacion de este concepto juridico
indeterminado, el Tribunal Supremo, siguiendo la doctrina del Tribunal de Justicia de
la Union Europea, ha entendido que “esta nocion tiene un limite negativo, aquel que
representa la constatacion de que la operacidon persigue como primer designio la

»70

obtencion indebida de una ventaja fiscal”"", es decir, “operaciones que no se realicen

"’ Asi, en la acreditacion de si la

en el marco de transacciones comerciales normales
operacion es fraudulenta, “han de considerarse las circunstancias anteriores,
coetaneas y posteriores a su realizacién, resultando evidente que, en ese examen
global, el complejo negocial litigioso tenia como principal objetivo, sino Unico,

obtener la ventaja fiscal”"?.

El articulo 14 de la LIS se refiere exclusivamente a los gastos financieros generados
por deudas con empresas del grupo, por tanto conviene hacer referencia a lo que se
entiende por entidades del grupo. Mientras que desde una primera vista, siguiendo el
discurso literal del articulo, se podria llegar a la conclusion de que para determinar
dicha vinculacion se debe de estar a lo expuesto en el art. 42 del CCom (control de
derecho y/o de hecho), la doctrina tributaria ha realizado una interpretacion mas
extensiva de lo que se entiende por grupo a efectos del art. 14 de la LIS exponiendo
que sociedades que “no estan vinculadas por una relacion de control de una sobre
otra, cabria apreciar la existencia de grupo mercantil, en la medida en que dichas
sociedades parecen estar controladas, directa e indirectamente, por cualquier medio,
por varias personas fisicas, vinculadas por relaciones de parentesco, las cuales

parecen actuar conjuntamente o hallarse bajo direccién tGnica”">.

Aclarados los elementos mas significativos del articulo 14, procede ahora estudiar el
funcionamiento de la deduccion, pues el anterior articulo sélo se encargaba de declarar

la no deducibilidad. Asi, el funcionamiento de la deduccién de los gastos financieros

"0 STS de 18 de marzo de 2013 (Recurso de Casacion nim. 392/2011).

"M SSTS de 18 de marzo de 2013 (Recurso de Casacion nim. 392/2011), de 12 de noviembre de 2012
(Recurso de Casacién nim. 4299/2010) y STJCE de 10 de noviembre de 2011 (Cuestion prejudicial).
2SSTS de 18 de marzo de 2013 (Recurso de Casacion nim. 392/2011), de 18 de junio de 2012 (Recurso
de Casacion nim. 5352/2009), de 14 de mayo de 2012 (Recurso de Casacion num. 2144/2010).

7 Consulta vinculante de la Direccién General de Tributos de 21 de junio de 2012.
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esta recogido en el art. 20 de la LIS™. Esta regulacion consiste en el establecimiento
de un limite maximo a la deducibilidad de los gastos financieros netos de las entidades,
sin embargo el componente de temporalidad inserto en este articulo (se posibilita la
deduccion en periodos impositivos posteriores) matiza esa limitacion. Ademas, la
misma no se aplicara a aquellas entidades que cumplan con las condiciones del

apartado 6° del articulo (entidades de crédito y aseguradoras).

Como se expone en el apartado 4° del articulo 20, este limite a la deducibilidad de los
gastos financieros netos también operara para aquellas entidades que constituyan un
grupo de sociedades y tributen en régimen de consolidacion fiscal. En estos casos, la

deduccion funcionaria de la siguiente forma:

Figura 4:

En miles de euros

Grupo consolidado Entidad A Entidad B Entidad C
Beneficio operativo 6000 2000 2000 2000
Gastos financieros netos 2000 200 700 500
Exceso sobre limite de 1 millén de euros |Si No Na No
30% del Beneficio operativo 1800 600 600 600
Exceso sobre el limite del 30% 200 200 100 -100
Distribucidn del exceso 133,3333333 66,66666667

El exceso de gastos financieros sobre ellimite del30% del BO se distribuira a
prorrataentre aquellas entidades que tuvieron un exceso positivo
individualmente consideradas.

Eneste caso las entidades que tendrédn gastos financieros porlos que no se
puede aplicar la deduccion serian Ay B:

Exceso=200
Exceso correspondiente a A= 200 x { 200/300 } =133,33
Exceso correspondiente aB=100 x( 100/300 }= 66,67

Fuente: Elaboracion propia a partir del analisis doctrinal del art.20 de la LIS realizado
en la Resolucion de la DGT de 16 de julio de 2012".

™ Art. 20 de la LIS (op.cit.) (Ver en Anexo normativo).

> “Resolucién de 16 de julio de 2012, en relacién con la limitacion en la deducibilidad de los gastos
financieros en el Impuesto de Sociedades (BOE 17 julio 2012)”. Direccion General de Tributos.
http://www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/NormativaDoctrina/Tributaria/lmpuesto%20sobre%2
0OSociedades/Resolucion_16-07-2012.pdf, accedido en Marzo de 2014.
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En el caso expuesto, las entidades A y B podrian deducir los gastos financieros netos
excedentes en los 18 ejercicios siguientes ex art. 20.1 de la LIS. Sin embargo, en el caso
en que no hubiesen tributado de forma consolidada, todos los gastos financieros del
ejercicio de las tres entidades podrian haber sido deducidos, pues no superaban el limite

de 1 millén de euros, produciéndose lo que se denomina como “error de salto”.

Habiéndose optado por el Régimen Especial de consolidacion fiscal, en el caso de que
alguna de estas entidades dejase de pertenecer al grupo fiscal, el derecho de deducir los
gastos financieros netos pendientes (por ejemplo los de la entidad A) sera asumido por
la entidad A, pues eran “gastos financieros que le resultaban imputables, conforme a

las reglas de distribucién anteriormente sefialadas”"®.

Por Gltimo decir, a titulo meramente anecd6tico, que si bien el art. 20 recoge una
limitacion a la generalidad de gastos financieros de una entidad o grupo de sociedades
en el caso de que se tribute de forma consolidada, la redaccion original de la reforma
introducida por el RDL 12/2012 establecia una excepcion, al estilo de la normativa
alemana, a la restriccion de la deducibilidad, pues la “limitacion no se aplicaria a las
entidades que no formen parte de un grupo segun los criterios del art. 42 del CCom™"".
Sin embargo, un par de meses después de la publicacion del mencionado decreto,
mediante el Real Decreto-Ley 20/2012"8, de 13 de julio, que introduce medidas para
garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad (en adelante
RDL 20/2012), se suprimi esta excepcion, dando lugar a la regulacion expuesta en este
apartado y vigente en la actualidad. EI cambio tan brusco y significativo de tendencia,
pasandose de una limitacion especifica de los gastos financieros netos a una limitacion
generalizada de los mismos, sin justificacion alguna en la Exposicién de Motivos del
RDL 20/2012, no hace mé&s que pensar que la misma se realiz6 exclusivamente con
fines recaudatorios, pues la agresividad de las estructuras financieras fraudulentas se

atajaba sin problemas con la redaccion anterior.

® ORTEGA CARBALLO, E., ARIAS PLAZA, R., Y SAHAGUN SAIZ, P., “Tratamiento de los gastos
financieros en el Impuesto sobre Sociedades”. Carta Tributaria — Monografias, n® 9, 2013, p. 32.

" Real Decreto-Ley 12/2012, de 30 de marzo, que introduce diversas medidas tributarias y
administrativas dirigidas a la reduccién del déficit pablico. Jefatura del Estado (BOE 31 marzo 2012, ndam.
78).

’® Real Decreto-Ley 20/2012, de 13 de julio, que introduce medidas para garantizar la estabilidad
presupuestaria y de fomento de la competitividad. Jefatura del Estado (BOE 14 julio 2012, nim. 168).
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3.2.2. Anadlisis en el Derecho comparado.

A pesar de la grave situacion econdmica que estan atravesando las empresas europeas
como consecuencia de la dificultad de acceso al crédito, pues los intereses estan
“disparados” (si acaso se estudia la posibilidad de que te concedan el crédito), en los
ultimos afios se han introducido en el sistema fiscal de los principales paises del entorno
europeo limitaciones a la deducibilidad de los gastos financieros netos, al estilo de lo
que se ha comentado anteriormente con respecto de las modificaciones aprobadas con el
RDL 12/2012.

El principal motivo de estas restricciones ha sido, al menos oficialmente, la lucha contra
estructuras de endeudamiento potencialmente abusivas, como asi se ha puesto de
manifiesto en el Plan de Accién de la OCDE " para evitar la erosién de las bases
imponibles y el traslado de los beneficios a otras jurisdicciones, en concreto en la
Accidn Cuarta relativa a la erosion de la base imponible del impuesto sobre la renta de
las sociedades a través de intereses y otros pagos financieros deducibles. Asi, la

normativa sobre gastos financieros en los paises de nuestro entorno es la siguiente.

En lo que se refiere al tratamiento de los gastos financieros en Estados Unidos, la
deducibilidad general de los intereses financieros es una “norma de larga trayectoria
que data de la regulacion del impuesto sobre la renta de las sociedades de 1909,
teniendo sus raices insertas en los principios tributarios en los que se fundamenta el

sistema fiscal americano de la renta”®.

Sin embargo este escenario esta cerca de cambiar pues a lo largo de los ultimos afios se
han ido redactando propuestas de reforma del sistema fiscal que introducen limitaciones
a la deducibilidad de los gastos financieros, siendo los mas relevantes el Informe del

® OCDE, *“Action Plan on Base FErosion and  Profit  Shifting”, 2013,
http://www.oecd.org/ctp/BEPSActionPlan.pdf, accedido en Marzo de 2014, p. 17.

% CARROLL, R., Y NEUBIG, T., (Ernst & Young LLP), “Business Tax Reform and the Tax Treatment
of Debt: Revenue neutral rate reduction financed by an across-the-board interest deduction limit would
deter investment”, 2012, http://www.pegcc.org/wordpress/wp-content/uploads/EY-PEGCC-Tax-
Treatment-of-Debt-Report-May-2012FINAL.pdf, accedido en Marzo 2014, p. 4.
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Presidente sobre la Reforma de la Imposicién Corporativa® y el Wyden-Coats Bi-
Partisan Act sobre Justicia y Simplificacion Fiscal®, los cuales ademas introducen una
bajada de los tipos. Con respecto al Informe del Presidente, aunque se prevé la
limitacion de la deducibilidad no se aclara de que manera, mientras que en el Wyden-
Coats Act se expone que se limitara la deducibilidad de los intereses financieros en su
componente no inflacionario, es decir, “se pretende excluir de la deduccion la suma de
gastos financieros que sea igual a la tasa de la inflacion sobre el interés nominal mas

la tasa no inflacionaria del retorno establecida en un 6%,

Con respecto a Francia, pais donde ya existian desde hace bastantes afios limites a la
deduccion de los gastos derivados del endeudamiento para plantar cara a ingenierias
fiscales abusivas (operaciones vinculadas y transacciones potencialmente abusivas
como las fusiones rapidas), se introdujo en el sistema fiscal en 2012 una nueva
limitacién que “diferia hasta los ocho afios siguientes a la adquisicion de determinadas

participaciones la deduccion de los respectivos gastos financieros™®

, participaciones
que serdn de sociedades cuyos dividendos estén exentos. Sin embargo, en animo de
circunscribir esta limitacion a las operaciones con fines elusorios, la misma no se
aplicard si la empresa adquirente se es capaz de demostrar que “las decisiones relativas
a estos titulos se hacen realmente por ella misma o por otra empresa con sede en
Francia” 3. Junto con esta Gltima limitacién, el conjunto de todas las limitaciones del
sistema francés permite “la deduccion de los intereses de la deuda contraida por
razones econdmicas validas o cuando el endeudamiento de una empresa no es excesivo

en comparacion con el de su grupo” ®.

8! DEPARTAMENTO DEL TESORO DE LOS ESTADOS UNIDOS, “Presindent’s Framework for
Business Tax Reform”, 2012, http://www.treasury.gov/resource-center/tax-policy/Documents/The-
Presidents-Framework-for-Business-Tax-Reform-02-22-2012.pdf, accedido en Marzo 2014.

82 «“The Bipartisan Tax Fairness and Simplification Act of 2011 Sponsored by U.S. Senators Ron Wyden
and Dan Coats”, Pagina web del Senador de EE.UU. Ron Wyden, 2011,
http://www.wyden.senate.gov/imo/media/doc/Wyden-Coats%20Two%20Pager%20FINAL1.pdf,
accedido en Marzo 2014.

8 CARROLL, R., Y NEUBIG, T., (Ernst & Young LLP), “Business Tax Reform and the Tax Treatment
of Debt: Revenue neutral rate reduction financed by an across-the-board interest deduction limit would
deter  investment”, 2012, http://www.pegcc.org/wordpress/wp-content/uploads/EY-PEGCC-Tax-
Treatment-of-Debt-Report-May-2012FINAL.pdf, accedido en Marzo 2014, p. 9.

8 Articulo 209.1X del Codigo General de Impuestos francés (Ver traduccion realizada por el autor en
Anexo normativo).

% ARMESTO MACIAS, D., “Limitaciones a la deduccién de los gastos financieros: comparacion de la
normativa aplicable en Espafia y en otros paises europeos”, Quincena Fiscal Aranzadi, n°1, 2013, p. 93.
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En lo que respecta a la consideracion de los gastos financieros como objeto de
deduccion, Alemania posee un reégimen muy similar al espafiol, de hecho la
modificacion del art. 20 de la LIS que se introduce con el RDL 12/2012 “se ha basado
principalmente en la normativa alemana”®. La misma, como ocurre en el caso espafiol,
tuvo como precedente una regla de subcapitalizacion que se reformé al actual sistema
de deduccion de un porcentaje determinado del beneficio operativo, posibilitandose el
traslado de los intereses no deducidos a otros periodos impositivos, eso si, siempre y
cuando los mismos excedan de 3 millones de euros. Se diferencia pues de la legislacién
espafola en la introduccion de dos excepciones a la no deduccién: “la exclusiéon de
aquellos gastos financieros netos que se tengan respecto de estructuras de
endeudamiento con entidades que no sean del grupo de sociedades y de todos los gastos
financieros netos si el coeficiente de endeudamiento de la entidad es inferior al de su

grupo”®.

Con relacion a la normativa sobre limitacion de la deducibilidad en Suecia, la norma
que la recoge es muy similar a la espafiola del art. 14.1.h) de la LIS, en tanto que “se
cifie exclusivamente a la limitacién de la deducibilidad de gastos financieros derivados
de deudas intragrupo, sin incluir una limitacion general a la deducibilidad de otros

gastos financieros”®®

, opcién no compartida ya por la norma espafiola ex art. 20 de la
LIS. Ademas de la posible justificacion econdémica valida, supuesto también
contemplado en el art. 14.1.h), la norma sueca incluye como excepcion a la limitacion
de los gastos financieros netos intragrupo el caso de “que los intereses estén sujetos a
tributacion en la sociedad vinculada receptora del pago de los intereses en la medida

en que ésta sea beneficiaria efectiva y tribute al menos a un tipo del 10%"%.

Como vision general de la situacion en los paises del entorno de Espafia, la restriccion

de la deduccion de los gastos financieros es un hecho y puede convertirse en una

8% SUAREZ DE CENTI MARTINEZ, L., Y VIANA BARRAL, V., “La limitacion en la deducibilidad de
gastos financieros en el Impuesto sobre Sociedades: analisis normativo y critico”, Actualidad Juridica
Uria Menéndez, n° 33, 2012, http://www.uria.com/documentos/publicaciones/3584/documento
/Al.pdf?id=4386, accedido en Marzo de 2014, p. 20.

87 «Seccion 4h deduccion de gastos corporativos por pagos de intereses de la Ley del Imp. sobre la Renta
alemana. (Ver traduccion realizada por el autor en Anexo normativo).

8 SUAREZ DE CENTI MARTINEZ, L., Y VIANA BARRAL, V., “La limitacion en la deducibilidad de
gastos financieros en el Impuesto sobre Sociedades: analisis normativo y critico”, op. cit., p. 22.
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herramienta eficaz para el control de la planificacion fiscal fraudulenta si la misma se va
actualizando conforme se avance en el tiempo. Sin embargo, la normativa espafiola, ain
estando basada en las regulaciones aprobadas en el Derecho comparado, se ha
configurado como una limitacion con caracter general y sin apenas excepciones, lo que
puede traer como consecuencia una pérdida de competitividad de las empresas
espafiolas, en tanto su coste de financiacion se encarece en un momento en el que el

acceso al crédito se encuentra en dificultades.

3.2.3. Estudio de caso de financiacion intragrupo, donde la deduccion cumple un

papel crucial.

Para la mejor comprension de la nueva regulacion sobre la deduccion de los gastos
financieros, en especial de la reforma del articulo 14 de la LIS, se expone el siguiente
caso. ElI mismo ha sido extraido de un supuesto real que se le plante6 a la Direccién
General de Tributos a través de una consulta®® (siendo simplificado a los efectos de este

escrito).

La situacion de partida es la existencia de una sociedad, residente fiscal en Espafa,
perteneciente a un grupo multinacional dedicado a los proyectos de infraestructura, que
posee la totalidad del capital social de otras dos entidades, A y B, que utiliza para

acometer sus operaciones.

8 Consulta vinculante de 19 de marzo de 2013de la DGT.
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Figura 5:

Grupo multinacional

Sociedad 1

Fuente: Elaboracion propia.

En el marco de un proceso de reestructuracion del grupo multinacional, se decide, a
través de la creacion de una nueva sociedad (X) participada al 100% por la Sociedad 1,
la transmision del total de las participaciones sobre A y B a la nueva sociedad. Esta
transmision se materializa en un contrato de compraventa del 60% de las participaciones
de Ay B por parte de la nueva sociedad (X) y en la aportacion del 40 % restante como

aportacion no dineraria para suscribir una ampliacion de capital de X.

Figura 6:

Efective como page de la compraventa y
acciones de X resultado de la suscripcion.

T T

(A es 100% titular de X)

Sociedad 1

acciones de Ay B

Fuente: Elaboracion propia.
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Para hacer frente al pago del precio de la compraventa, la Sociedad 1 hace un préstamo
a su filial X. En unidad de acto, un fondo de inversién adquiere el 49% del citado
préstamo y el 49% de las participaciones que de X tiene la Sociedad 1. De esta forma,
se ha conseguido reestructurar la division espafiola de infraestructuras y dar entrada a un
socio que aporte liquidez. Eso si, la operacion del fondo estd condicionada a que se
realice la compraventa y ésta a que sea posible en un futuro la deduccion de los

intereses que genera el préstamo.

Figura 7:

553
Sociedad 1 < T Fondo de inversion

51% del capfta\ 49% del capital
49% del préstamo

51% del préstamo

Fuente: Elaboracion propia.

Segun el articulo 14.1.h) de la LIS, “no tendran la consideracion de gastos fiscalmente
deducibles los gastos financieros derivados de deudas con entidades del grupo
destinadas a la adquisicién, a otras entidades del grupo, de participaciones en el
capital o fondos propios de cualquier tipo de entidades”. Asi pues, los gastos
financieros netos del préstamo de la operacion no serian deducibles pues el mismo
estaba destinado a la adquisicion a la Sociedad 1 de participaciones de las entidades A y

B. Sin embargo, en tanto que esta operacion de planificacion fiscal esta validamente
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justifica, pues se trata de un supuesto de reestructuracion para mejorar la financiacién y
gestidn operativa del grupo y reducir su ratio deuda/capital, la Administracién tributaria

posibilitd la deduccion de los intereses.

Si bien este caso es un supuesto de una correcta planificacién fiscal, la misma estructura
se podria utilizar sin fines econémicos, Unicamente guiada por el beneficio fiscal. En
ese caso, seria mas dificil argumentar la motivacion econdémica que requiere el articulo
14.
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3.3.  Productos financieros hibridos. Ultimo reto en la lucha contra la

planificacion fiscal abusiva.

Como consecuencia de la actividad fiscalizadora y legislativa de la Administracion, la
problematica relacionada con el fraude en la deduccién de gastos financieros ha sido
solucionada en su mayor parte. Sin embargo, en paralelo a este empefio la
Administracion Tributaria por impedir la deduccion de ciertos gastos financieros, el
contribuyente o, mejor dicho, sus asesores tributarios y los equipos de tributacion de las
grandes empresas comenzaron a desarrollar esquemas mas sofisticados que, apoyados
en instrumentos financieros complejos, no sélo permitian dicha deduccion que por los
cauces normales no era posible, sino que incluso ofrecia la posibilidad de hasta obtener
una doble deduccién o una deduccion sin la correspondiente tributacion por el ingreso

respectivo.

Asi, las pasadas décadas han sido testigos de un importante y constante incremento en el
nivel de sofisticacion en la estructuracion de las operaciones que tienen como lugar de
gjecucion varios paises. Este desarrollo en las estrategias de ingenieria fiscal
internacional supone un desafio tanto para las autoridades fiscalizadoras como para el
legislador, quienes, ademas de probar su habilidad en abrirse paso en los complejos de
transacciones, deben procurar que la politica fiscal y tributaria no produzcan efectos
nocivos en el trafico y las inversiones internacionales, en un mundo globalizado donde

las economias estan cada vez mas integradas.

Como viene mencionado en el titulo de este epigrafe, una de las operaciones
estructuradas mas sofisticadas son los productos financieros hibridos que, junto con las
entidades hibridas y las transacciones hibridas, conforman una bateria de estructuras que
sacan partido de las diferencias en el tratamiento fiscal de estas estructuras entre varios
paises. Normalmente tienen por consecuencia una “doble no imposicion” o un

diferimiento en la imposicion prolongado en el tiempo.

Por instrumento hibrido se entiende aquel instrumento que es calificado de manera

distinta en los paises involucrados por motivos fiscales, siendo en la mayoria de los
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casos la calificacion como deuda en un pais y como capital de fondos propios en otro.
Esto se debe a que los productos hibridos son “una forma de financiacion que combina
caracteristicas de la deuda (grado de subordinacién en la liquidacion) y del capital

(participacion en los resultados de la entidad en distintos grados)”*.

Existe una gran diversidad de productos hibridos, pues constantemente se estan
modificando para conseguir sus objetivos elusorios, siendo los méas conocidos: los
préstamos participativos, los instrumentos de deuda subordinada, las obligaciones
convertibles, las acciones preferentes, las acciones rescatables, las obligaciones emitidas
por los SPV (Special Purpose Vehicle) y los instrumentos hibridos de deuda perpetua o

a muy largo plazo.

Asi pues, la ingenieria fiscal consigue crear una deduccién en un pais, fundada en la
deducibilidad de los gastos financieros, y evitar la consideracion de dichos intereses
como renta sujeta a imposicion en otro. En animo de clarificar estas figuras conviene

analizar un ejemplo que lo ilustre.

Ejemplo.-

Una empresa, denominada Entidad 1, posee su residencia fiscal en un pais A. Esta
empresa ha invertido en otra, Entidad 2, que posee su residencia fiscal en otro pais (B),
a través de un instrumento financiero que es calificado como inversion en recursos
propios en el pais A y como deuda en el pais B. Por consiguiente, los pagos que la
Entidad 2 realiza a la Entidad 1 en concepto de intereses por el préstamo recibido son
deducibles segin la normativa del pais B, luego minoran su base imponible. Sin
embargo, al recibir dichas cantidades la Entidad 1 la normativa del pais A las califica
como cantidades procedentes de dividendos y, por tanto, esta renta puede acogerse a la

exencion que por politica fiscal esta permitida en A.

% | AMPREAVE MARQUEZ, P., “Servicios financieros y financiacion de grupos de empresas en la
planificacién fiscal internacional”, Quincena Fiscal Aranzadi, n® 18, 2010, p. 60.
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Figura 8:

A B
(inversion ]
en capital ) m ( préstamo )
Entidad 1 Entidad 2
remuneracion
( dividendos ) de fondos ( gastos
financieros )

Fuente: Elaboracion propia.

De esta forma, las empresas se benefician de una deduccion sin que exista la
contrapartida de una renta por la que se este tributando. Un efecto similar se consigue
con las entidades hibridas cuya financiacion es deducible en la liquidacion del impuesto
de dos empresas; una (titular de la empresa hibrida), cuyo pais de residencia considera
gue no existe separacion entre la entidad titular y la hibrida, y otra (la hibrida), cuyo
pais de residencia considera a la empresa titular como una entidad diferenciada y, por

tanto, entiende que los gastos de la hibrida se deducen de la base imponible de la misma.

Como expone la OECD en su informe sobre ingenieria fiscal hibrida, las estructuras
hibridas financieras pueden ser usadas para explotar las diferencias que existen entre las
normativas fiscales de diferentes paises y asi lograr resultados como deducciones
maultiples por un mismo gasto en diferentes paises, deducciones por un pago en el pais
del pagador sin que exista el correspondiente ingreso en el pais del receptor del mismo o
créditos fiscales multiples por una Unica cantidad pagada por impuestos extranjeros.

“Los hibridos ademas hacen surgir nimeros problemas en relacién a la politica fiscal,
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pues afectan a los ingresos tributarios, a la competencia, a la eficiencia econdémica, a

la transparencia y a la justicia”®*.

Asi, a pesar de aparentemente cumplir con la normativa recogida en las leyes fiscales de
dos paises, los hibridos logran beneficiarse de una no imposicién en ambos paises,
resultado no pretendido por ninguno de los paises. Son pues un producto muy atractivo
para las operaciones de financiacion transfronteriza ya que no solo mejoran las
estructuras de recursos propios y disminuyen sustancialmente los gastos que supone
financiar una operacion, sino que también sirven como herramientas de optimizacion

fiscal o de arbitraje fiscal internacional.

En un animo de luchar contra el espiritu fraudulento de estas figuras financieras, la
doctrina fiscalista a nivel internacional ha expuesto una serie de opciones de politica
fiscal para su neutralizacion. Estas pasan por la armonizaciéon de la normativa fiscal
nacional de todos los estados, la creacion de normas anti evasion tanto generales como
especificas o la promulgacion de una normativa que especificamente se refiera a estas
estructuras hibridas. Esta ultima tendencia, que comienza a desarrollarse en un cierto
namero de paises (Dinamarca, Reino Unido, Austria, Alemania, Italia y Nueva Zelanda),
consiste en que el tratamiento fiscal de un pais de los productos hibridos en los que
exista relacion con otro pais extranjero se adecue con el tratamiento fiscal que de estos

productos se tiene en el pais extranjero.

Aunque este tipo de normas lleve consigo una aplicacion mas complicada de la
normativa fiscal (pues se ha de conocer también la normativa extranjera), no es nuevo
en la legislacion espafiola, pues en muchos casos en los que existe un elemento de
internacionalidad, las normas de Derecho Internacional Privado realizan tal operacion.
Eso si, un mayor incremento en la cooperacion internacional en asuntos fiscales

reducira ciertamente esta dificultad

%% OCDE, “Hybrid Mismatch Arrangements: Tax Policy and Compliance Issues”, 2012,
http://www.oecd.org/ctp/aggressive/HYBRIDS_ENG_Final_October2012.pdf, accedido en Febrero de
2014, p. 11.
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Esta solucion fue vista como la més apropiada por la Unidn Europea, pues asi lo recogid
el Grupo de Trabajo sobre “Business Taxation” en relacién al Cédigo de Conducta®™.
Sin embargo, en tanto que no hubo acuerdo de la forma legal a través de la cual esta
solucion se debia poner en practica, se acordo posponer tal asunto para un estudio mas
detenido. Esta posicidn de la Unién Europea es dificil de entender, pues uno de los retos
mas apremiantes que existe en la politica fiscal a nivel internacional es el tratamiento de

los productos hibridos.

Por ultimo, como ha notificado la OECD, “la experiencia de los paises que han puesto
en practica este tipo de normas ha sido positiva. Sin embargo, la aplicacion de las
mismas necesita ser constantemente monitorizada en aras de asegurar que las normas
se aplican a las circunstancias apropiadas y no son salvadas mediante el uso de

estructuras ain mas complejas”®.

En animo de concluir este apartado, es interesante resaltar una de las Gltimas iniciativas
legislativas que se han puesto en practica en Espafia para controlar el excesivo
endeudamiento empresarial con intencidn de sacar un beneficio fiscal, el Real Decreto-
Ley 12/2012, de 30 de marzo. Esta iniciativa, aln pudiendo ser adecuada para someter a
control este apalancamiento, “puede suponer un incentivo al uso de instrumentos
hibridos que pretendan una doble calificacion ya sea capital (en el pagador) y deuda

1 94

(en el perceptor)”™, por lo que como sea comentado anteriormente serd necesario

monitorizar tales actuaciones.

%2 OCDE, “Hybrid Mismatch Arrangements: Tax Policy and Compliance Issues”, op.cit., p. 19.

% OCDE, “Hybrid Mismatch Arrangements: Tax Policy and Compliance Issues”, op.cit., p. 25.

% AMOROS VINALS, A., “La Planificacién Fiscal Agresiva”, Estudios Financieros — Revista de
contabilidad y tributacién, n° 362, 2013, p. 46.
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4, HERRAMIENTAS DE LA AEAT CONTRA LA PLANIFICACION FISCAL ABUSIVA.
4.1. Mecanismos de la AEAT.

La Agencia Estatal de Administracion tributaria, AEAT, es un ente de derecho publico
adscrito al Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas a través de la Secretaria
de Estado de Hacienda. Su creacion data de 1991 aunque comenzo a ser plenamente
efectiva y realizar sus funciones a partir del 1 de enero de 1992. “Tiene encomendada la
aplicacion efectiva del sistema tributario estatal y aduanero, asi como de aquellos
recursos de otras Administraciones Publicas nacionales o de la UE, cuya gestion se le

195

encomienda por ley o convenio”™, siendo el principal indicador de su actividad la

recaudacion tributaria.

Una de sus principales actuaciones es el control del fraude tributario y aduanero, el cual
se concreta en multitud de actuaciones entre las que cabe destacar las de control
selectivo e investigacion, pues son aquellas que tiene como fin la deteccion y
regularizacion de los incumplimientos mas complejos asi como la persecucion de las
formas mas sofisticadas de fraude. En relacion con la planificacion fiscal abusiva, se
han desarrollado actuaciones de control especialmente sobre “las practicas que
pretenden aprovecharse indebidamente de las diferencias de tributacion entre paises, la
utilizacion irregular de precios de transferencia (generando en 2012 ajustes de la base
imponible superiores a 472 millones de euros), la deduccién indebida de gastos
financieros intragrupo (con ajustes de la base por 1700 millones en 2012) y la
compensacion anticipada o irregular de bases imponibles negativas generadas fuera de
Espafia”®®. Para el ejercicio de 2014, el Plan Anual de Control Tributario y Aduanero ,
en su apartado relativo a planificacion fiscal abusiva, expone como actuaciones a
desarrollar el control sobre “las entidades o estructuras hibridas o fiduciarias, las
actuaciones dirigidas al doble aprovechamiento de pérdidas o gastos, la generacion de

pérdidas mediante transmisiones de valores intragrupo, las operaciones de

% AEAT, “Memoria de la Agencia Tributaria de 2012”, 2013,
http://www.agenciatributaria.es/ AEAT .internet/Inicio_es ES/La_Agencia_Tributaria/Memorias_y_estadi
sticas_tributarias/Memorias/Memorias_de la_Agencia_Tributaria/_Ayuda_Memoria_2012/ Ayuda_Me
moria_2012.html, accedido en Febrero 2014, p. 1.

% AEAT, “Memoria de la Agencia Tributaria de 2012”, op. cit., pp. 12-13.
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reorganizacion empresarial acogidas al régimen especial de la LIS asi como la
deducibilidad de los gastos financieros, especialmente intragrupo, y de la

compensacion indebida de bases imponibles negativas™®’.

En su labor de cooperacion y con una intencion de acercar la gestion tributaria al
contribuyente, la AEAT constituyo en julio de 2009 el Foro de Grandes Empresas, foro
que se ha convertido en una de las herramientas mas Utiles en la deteccion y solucion de
“problemas fiscales que puedan plantearse en la aplicacion del sistema tributario en
las grandes empresas, a traves de reuniones conjuntas o sectoriales, basada en los

"%  Dentro de este Foro se han

principios de transparencia y confianza mutua
constituido una serie de Grupos de Trabajo, formados por representantes de grandes
empresas y de la Administracion tributaria, sobre materias concretas como son a dia de
hoy: Precios de Transferencia, Relacion Cooperativa, Analisis y Racionalizacion de

cargas fiscales indirectas e Impuesto Especiales.

De entre ellos es de destacar el Grupo de Trabajo sobre Precios de Transferencia, pues
ha tenido un papel clave en el desarrollo de los acuerdos previos de valoracion (en
adelante APAS), herramienta de gran utilidad en la colaboracién de la Administracion y
el contribuyente. Asi pues, los APAs son “procedimientos basados en la plena
confianza entre el contribuyente y la Administracion tributaria con la finalidad de
establecer un marco juridico estable para las operaciones vinculadas durante una serie

de periodos impositivos”®

, Cuya prevision legal se halla en el apartado 7° del art. 16 de
la LIS y en los arts. 22-29 del RIS. Los APAs favorecen la seguridad juridica en una de

las areas de mayor problematica de los precios de transferencia, la valoracion a precios

% Resolucién de 10 de marzo de 2014, de la Direccién General de la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria, por la que se aprueban las directrices generales del Plan Anual de Control Tributario y
Aduanero de 2014. Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas (BOE 31 marzo 2014, n° 78)
http://www.boe.es/boe/dias/2014/03/31/pdfs/BOE-A-2014-3417.pdf, accedido en Abril 2014.

% “Nota informativa de la AEAT de 6/09/2009 sobre la puesta en funcionamiento del Foro de Grandes
Empresas”.  Administracion  Estatal de  Administracién  Tributaria. (Afio:  Julio  2009)
http://www.agenciatributaria.es/static_filessAEAT/Contenidos_Comunes/La_Agencia_Tributaria/Segmen
tos_Usuarios/Empresas_y_profesionales/Foro_grandes_empresas/Nota_informativa_es_es.pdf, accedido
en Marzo 2014.

% AEAT (Foro de Grandes Empresas), “Conclusiones del Grupo de Trabajo sobre Precios de
Transferencia”, 2010, http://www.agenciatributaria.es/static_filessAEAT/Contenidos_Comunes
/La_Agencia_tributaria/Segmentos_Usuarios/Empresas_y_profesionales/Foro_grandes_empresas/Grupos
_Trabajo/GT_PT_conclusiones%20finales_es_es.pdf, accedido en Febrero 2014, p.2
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de mercado de las transacciones vinculadas, ademas, de mejorar las relaciones entre la
Administracion tributaria y los contribuyentes y reducir los costes de cumplimiento. A
pesar de ello, los mismos no se encuentran libres de problemas, por ejemplo, “su
tramitacion y la documentacion a incluir en la propuesta pueden conllevar costes para
las partes solicitantes y existen temores, siquiera infundados, en el sector privado de
que puedan generar actuaciones inspectoras indirectas o que algunos datos e
informaciones relevantes sobre la estrategia empresarial escapen al control y secreto

del procedimiento™*®.

100 cARBAJO VASCO, D., “Algunas consideraciones sobre los acuerdos previos de valoracién de los
precios de transferencia, APAs, en el ordenamiento tributario espafiol”, Crénica Tributaria, n°® 140, 2011,
p. 114.
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4.2.  Actuacion de la Union Europea.

Tanto la gestion de los tributos como la lucha contra el fraude y la evasion fiscal son
competencias propias de los Estados miembros de la UE. A pesar de esta reserva
competencial, en un mundo cada vez mas globalizado, la cooperacion entre
administraciones es crucial, por lo que la UE ha desarrollado un marco de colaboracion

con el que operar en las cuestiones fiscales que van mas alla de las fronteras nacionales.

En la actualidad, el contexto de colaboracion comunitaria se encuentra bastante
desarrollado, sobre todo en materia de IVA y de imposicién sobre el ahorro. Asi, las
principales medidas que se han adoptado son la aprobacion de la Directiva 2010/24/UE,
de 16 de marzo, sobre asistencia mutua en materia de cobro de los créditos
correspondientes a determinados impuestos, el Reglamento del Consejo 2010/904, 7 de
octubre, relativo a la cooperacidon administrativa y la lucha contra el fraude en el campo
del IVA, y la Directiva 2011/16/UE, de 15 de febrero, sobre cooperacion administrativa
en el ambito de la fiscalidad. Mediante esta ultima Directiva, se pretende establecer las
“normas y los procedimientos por los que los Estados miembros cooperaran entre si
con vistas a intercambiar informacion para la administracion y ejecucion de las leyes
nacionales relativas a todos los tipos de impuestos percibidos por un Estado miembro o

sus subdivisiones territoriales o administrativas, incluidas las autoridades locales”%.

Por otro lado, la UE ha favorecido la creacion de diferentes grupos de trabajo formados
por expertos en la materia, con el fin de mejorar el desarrollo de la doctrina tributaria de
manera conjunta. Entre estos grupos de trabajo se encuentran el Grupo sobre el Codigo
de Conducta de Tributacion de las Empresas, el Grupo de Politica Fiscal, asi como otros
grupos mas especificos por materias, siendo el relativo a los precios de transferencia

uno de los mas activos.

Sin embargo y a pesar de los pasos que se estan dando, “los contribuyentes que realizan
operaciones transfronterizas quedan atrapados en el marco de una aplicacién

descoordinada de normas fiscales de dos o mas Estados por dos o mas

91 pEDREIRA MENENDEZ, J., “La cooperacion administrativa en la unién europea contra el fraude
fiscal”, Quincena Fiscal Aranzadi, n° 3 parte Analisis, 2012, p. 111.
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administraciones tributarias sobre las mismas transacciones”*%. Para contrarrestar esta
situacion los Estados miembros firmaron el Convenio Europeo de Arbitraje 90/436/CEE
como mecanismo para la resolucién de conflictos fiscales que se plantean en el &mbito

comunitario, con el objetivo principal de eliminar la doble imposicion.

Es de resaltar el constante impulso comunitario que sobre estas cuestiones existe en la
actualidad, pues aunque la regulacion esté actualmente en la buena direccion, en una
materia tan cambiante como la planificacion fiscal abusiva, se requiere un continuo
replanteamiento de los esquemas normativos. Prueba de ello es el Plan de Accién®®
aprobado en 2012 que establece alrededor de 30 recomendaciones a aplicar en la

actualidad y en los proximos afios.

Por consiguiente, el baldn se encuentra ahora en el campo de los Estados miembros,
quienes deberan darle plena utilidad a los instrumentos facilitados por la Unién.

102 cALDERON CARRERO, J. M., “El procedimiento para la resolucién de conflictos fiscales de precios
de transferencia establecido por el Convenio Europeo 90/436/CEE”, Revista espafiola de Derecho
Financiero Civitas, n° 151 parte Estudios, 2011., p. 903.

103 COMISION EUROPEA, “Communication of 6/12/2012 from the Commission to the European
Parliament and the Council: An action plan to strengthen the fight against tax fraud and tax evasion”,
2012, http://ec.europa.eu/taxation_customs/resources/documents/taxation/tax_fraud_evasion/com_2012
_722_en.pdf, accedido en Marzo 2014.
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5. CONCLUSIONES.

El contexto en el que se enmarca este proyecto no es otro que el de un mundo donde
gracias a la interconexion entre los distintos agentes que lo mueven, estos estan cada
vez mas integrados a nivel internacional; el proceso de globalizacion en todos los
sectores es un hecho, una realidad. Como resultado de este proceso, la aventura
empresarial ha llegado a unos niveles de concentracion internacional nunca vistos hasta
la fecha, convirtiéndose las grandes multinacionales en uno de los agentes con mayor
peso especifico en el trafico internacional. En su funcionamiento los grandes grupos
internacionales deben prestar una especial atencién a los aspectos fiscales de sus
operaciones, pues gran parte de las mismas se desarrollan en el territorio de dos 0 mas

sistemas juridico-tributarios.

Para ello una adecuada estructuracion fiscal de sus operaciones puede significar el éxito
o fracaso de su proyecto empresarial, factor que en algunos supuestos ha degenerado en
un uso de las herramientas que a su disposicion tienen las multinacionales con una
finalidad casi exclusivamente de ahorro fiscal. Asi, la planificacion fiscal como
herramienta plenamente legitima y de uso necesario por los grupos de empresas se
ha convertido en objeto de maniobras fraudulentas por parte de las empresas, ante
lo cual las Administraciones fiscales de los distintos paises donde operan y
organizaciones internacionales, como la OCDE, han procedido a analizar dichas
practicas, estudiarlas y plantarles cara con las herramientas que tienen a su disposicion,

las leyes y los convenios internacionales.

Dentro de los muchos campos de la materia tributaria donde la planificacion fiscal actua,
la gestion de los precios de transferencia y la utilizacion de los gastos financieros
intragrupo son la punta de lanza de los esquemas de ingenieria fiscal mas
relevantes. Los precios de transferencia en las operaciones vinculadas son una de las
herramientas mas usadas para el traslado de un sistema fiscal a otro de beneficios y
pérdidas, pues se valen de la vaguedad con la que esta redactada su regulacién en los
diferentes sistemas tributarios fruto de la gran cantidad de conceptos juridicos

indeterminados. Estos conceptos se encuentran en la mayoria de los supuestos en la
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regulacién de los métodos para la valoracion de las operaciones y en la fijacién de la
obligacién de documentacion, convirtiendo a ambos contextos en los que generan

mayor problematica.

Con respecto a los gastos financieros, los mismos siempre han estado rodeados en la
mayoria de sistemas tributarios de un régimen bastante beneficioso pues se concedia la
completa deducibilidad de los mismos. Esto dio lugar a su utilizacién en estructuras de
planificacion fiscal pues optimizaban el uso de la deuda en las operaciones de
financiacion empresarial. Sin embargo, los agentes fiscales se valieron de esta
consideracién para no s6lo optar a la deduccion sino conseguir ademas dobles
deducciones, deducciones sin el correspondiente ingreso fiscal, entre otras. Fruto de ello
se han endurecido las regulaciones, tanto en el Derecho comparado como en el
espafol, de los gastos financieros, limitdndose su deduccion y hasta negandosela a
ciertos gastos. Sin embargo, aunque a primera vista este cambio normativo pueda acabar
con los problemas de fraude, en opinion de la mayoria de la doctrina, la situacion no se
ha hecho mas que agravar. Esto se debe a que las estructuras a gran escala que se
pretendian derrumbar han encontrado en los productos hibridos una salida, mientras que
las operaciones de financiacion que usaban los gastos financieros como una ayuda al
proyecto empresarial se han reducido no sélo por la grave situacion de disponibilidad de
crédito actual sino también por el encarecimiento de las operaciones al no poder hacer

uso de la deduccion.

Ante estos desafios las Administraciones tributarias, en el caso espafiol la AEAT, de
forma unilateral o de forma coordinada, a través de organizaciones internacionales
como la OCDE o la propia UE, han incrementado su actividad en la materia. Se han
dado grandes pasos en lo que respecta a la colaboracion entre administraciones
mediante procesos para compartir informacion, procedimientos de resolucion de
conflictos fiscales armonizados o reuniones sectoriales en grupos de trabajo para el
estudio de estos temas, sin embargo, sin por ello menospreciarlos, dicha actividad debe

continuar y conseguir romper las barreras que aun lo impiden.
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Con referencia a la actividad de la AEAT es de destacar los esfuerzos que se estan
haciendo tanto por parte de la misma como por las empresas que se adhieren en la
extension de los APAs, en la formacién de grupos de trabajo y en el cumplimiento de

las recomendaciones que desde el Cdodigo de Buenas Practicas Tributarias se dan.
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7. ANEXO NORMATIVO.

Articulo 15 Conflicto en la aplicacion de la norma tributaria de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria. Jefatura del Estado (BOE 18 diciembre 2003, nim. 302).

“1. Se entendera que existe conflicto en la aplicacion de la norma tributaria cuando se evite total
o parcialmente la realizacién del hecho imponible o se minore la base o la deuda tributaria
mediante actos o negocios en los que concurran las siguientes circunstancias: a) Que,
individualmente considerados o en su conjunto, sean notoriamente artificiosos o impropios para
la consecucion del resultado obtenido. b) Que de su utilizacion no resulten efectos juridicos o
econdmicos relevantes, distintos del ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran obtenido con
los actos o negocios usuales o propios.

2. Para que la Administracion tributaria pueda declarar el conflicto en la aplicacién de la norma
tributaria sera necesario el previo informe favorable de la Comision consultiva a que se refiere el
articulo 159 de esta ley.

3. En las liquidaciones que se realicen como resultado de lo dispuesto en este articulo se exigira
el tributo aplicando la norma que hubiera correspondido a los actos o negocios usuales o propios
o eliminando las ventajas fiscales obtenidas, y se liquidaran intereses de demora, sin que proceda

la imposicidn de sanciones™.

Art. 16.3 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades. Jefatura del Estado (BOE 11
marzo 2004, nim. 61).

“Se consideraran personas o entidades vinculadas las siguientes:

a) Una entidad y sus socios o participes. b) Una entidad y sus consejeros o administradores. c)
Una entidad y los conyuges o personas unidas por relaciones de parentesco, en linea directa o
colateral, por consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado de los socios o participes,
consejeros o administradores. d) Dos entidades que pertenezcan a un grupo. e) Una entidad y los
socios o participes de otra entidad, cuando ambas entidades pertenezcan a un grupo. f) Una
entidad y los consejeros o administradores de otra entidad, cuando ambas entidades pertenezcan
a un grupo. g) Una entidad y los cényuges o personas unidas por relaciones de parentesco, en
linea directa o colateral, por consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado de los socios o
participes de otra entidad cuando ambas entidades pertenezcan a un grupo. h) Una entidad y otra
entidad participada por la primera indirectamente en, al menos, el 25 por 100 del capital social o
de los fondos propios. i) Dos entidades en las cuales los mismos socios, participes o sus conyuges,
0 personas unidas por relaciones de parentesco, en linea directa o colateral, por consanguinidad
o afinidad hasta el tercer grado, participen, directa o indirectamente en, al menos, el 25 por 100

del capital social o los fondos propios. j) Una entidad residente en territorio espafiol y sus

68



establecimientos permanentes en el extranjero. k) Una entidad no residente en territorio espafiol y
sus establecimientos permanentes en el mencionado territorio. 1) Dos entidades que formen parte
de un grupo que tribute en el régimen de los grupos de sociedades cooperativas.

En los supuestos en los que la vinculacidn se defina en funcion de la relacion socios o participes-
entidad, la participacion debera ser igual o superior al 5 por 100, o al 1 por 100 si se trata de
valores admitidos a negociacion en un mercado regulado. La mencién a los administradores
incluira a los de derecho y a los de hecho. Existe grupo cuando una entidad ostente o pueda
ostentar el control de otra u otras segun los criterios establecidos en el articulo 42 del Cédigo de
Comercio, con independencia de su residencia y de la obligacion de formular cuentas anuales

consolidadas”.

Art. 14 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades. Jefatura del Estado (BOE 11
marzo 2004, num. 61).

“1. No tendran la consideracion de gastos fiscalmente deducibles: h) Los gastos financieros
devengados en el periodo impositivo, derivados de deudas con entidades del grupo segun los
criterios establecidos en el articulo 42 del Cédigo de Comercio, con independencia de la
residencia y de la obligacion de formular cuentas anuales consolidadas, destinadas 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, salvo que el sujeto pasivo acredite que existen motivos econémicos

validos para la realizacién de dichas operaciones”.

Art. 20 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades. Jefatura del Estado (BOE 11

marzo 2004, nim. 61). (Ver en Anexo normativo).

“1. Los gastos financieros netos seran deducibles con el limite del 30 por ciento del beneficio
operativo del ejercicio. En todo caso, seran deducibles gastos financieros netos del periodo
impositivo por importe de 1 millén de euros. Los gastos financieros netos que no hayan sido
objeto de deduccion podran deducirse en los periodos impositivos que concluyan en los 18 afios
inmediatos y sucesivos, conjuntamente con los del periodo impositivo correspondiente, y con el
limite previsto en este apartado.

2. En el caso de que los gastos financieros netos del periodo impositivo no alcanzaran el limite
establecido en el apartado 1 de este articulo, la diferencia entre el citado limite y los gastos
financieros netos del periodo impositivo se adicionara al limite previsto en el apartado 1 de este
articulo, respecto de la deduccién de gastos financieros netos en los periodos impositivos que

concluyan en los 5 afios inmediatos y sucesivos, hasta que se deduzca dicha diferencia.
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4. Tratandose de entidades que tributen en el régimen de consolidacion fiscal, el limite previsto en

este articulo se referira al grupo fiscal”.

Articulo 209.1X del Cédigo General de Impuestos francés (Ver traduccion realizada por

el autor en Anexo normativo).
“1. Los gastos financieros relativos a la adquisicion de valores de renta variable mencionados en el
tercer parrafo del apartado | del articulo 219 se reportan a los resultados del ejercicio en que la
empresa no es capaz de demostrar por cualquier medio,
de conformidad con el ejercicio o los ejercicios que abarca un periodo de doce meses desde la
fecha de adquisicion de los valores o, para los valores adquiridos durante un periodo que comience
antes del 1 de enero de 2012, el primer ejercicio que se inicie después de fecha, que las decisiones
relativas a estos titulos se hacen realmente por ella o por una empresa con sede en Francia que la
controla el sentido del punto I del articulo L. 233-3 del Cédigo de Comercio o por una sociedad
establecida en Francia directamente controlada por esta Ultima en el sentido del articulo L. 233-3 y,
cuando el control o influencia es ejercido sobre la empresa cuyos valores se mantienen, que dicho
control o influencia se ejerce de manera efectiva por la empresa tenedora de las acciones o por una
empresa establecida en Francia que la controla el sentido del punto | del articulo L. 233-3 o por
una empresa con sede en Francia directamente controlada por esta Gltima en el sentido del mismo
articulo.
2. Por aplicacién del apartado 1, los gastos financieros afectos a la adquisicion de los titulos
adquiridos seran considerados iguales a una fraccidn de los gastos financieros que la entidad haya
asumido igual a la razén entre el precio de compra de estos titulos y la cantidad promedio durante
el periodo de la deuda que la compafiia ha adquirido.
La reintegracion se aplica en el ejercicio en el que la manifestacion mencionada en el apartado 1
habra de presentarse y en los ejercicios terminados hasta el final del octavo afio siguiente a la

adquisicién”.

Seccion 4h deduccién de gastos corporativos por pagos de intereses de la Ley del Imp.

sobre la Renta alemana. (Ver traduccion realizada por el autor en Anexo normativo).
“(1): los intereses financieros de una empresa seran deducibles hasta el nivel de los ingresos
financieros, por encima de este nivel sdlo seran deducibles hasta un nivel del EBITDA.
(2) La frase 1 del parrafo 1 no sera valida si a) la cantidad a pagar por intereses que exceda de los
ingresos por intereses es menor de tres millones de euros, b) la entidad no pertenece o sélo en parte
a otra entidad o c) la entidad pertenece a una empresa y su ratio de capital al final del ejercicio

fiscal precedente es tanto 0 mas alto que el de la empresa (comparativa de capital)”.
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8.2. Doctrina administrativa.
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General de Tributos. http://www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/
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2012.pdf, accedido en Marzo 2014.

Consulta vinculante de 23 de julio de 2013.
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10. ANEXO DOCUMENTAL DE GRAFICOS.

» Figura 1:

La bodega A vende sus vinos a importadores en Francia y

a sus clientes por 25 euros.

|
f 1

Alemania por un precio de 15 euros, quienes luego los venden

Margen de reventa

(—A—N

Sin embargo, en EE.UU. debido a la importancia que tiene este mercado la bodega
decide abrir una sociedad filial para que se encargue de la distribucién.

Margen de reventa Con esta operacion se

consigue desplazar beneficios
ala sociedad americana,
buscando posiblemente un
menor tributacion.

Fuente: Elaboracion propia.

» Figura 2:

La bodega Avende susvinos a importadores en Francia y Alemania por un

i Coste
promocicn?

Sinembargo, en EE.UU. debido a la importanc

preciode 15 eurcs, guienes luego los venden a sus clientes por 30 euros,
habiendo promocicnado los mismos ensus tiendas.

iMargen de reventa?

ia gue tiene este mercado la bodega

decide abrir una sociedad filial para gue se encargue de la distribucion.

Margen de reventa

Fuente: Elaboracion propia.
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» Figura 3:

Se decide tomar como margen de beneficio para aplicar el método el
EBITDA/ventas (unitario). Asi se pasa a calcular este indicador en la operacion
no controlada.

EBITDA unitario/precio de venta= (30 — 15 —3)/30=0.4 = 40%

Este margen del 40% se lo aplico a la operacién controlada.

0.4 = EBITDA unitario/precio de venta = (p. de venta — p. de compra)/p. de venta

0.4 = (25 - p. de compra)/25 0.4=1-(p. de compra/25)

p. de compra /25 = 0.6 p. de compra =15

Asi pues el precio de transferencia debera ser 15 euros.

Fuente: Elaboracion propia.

» Figura 4:
En miles de euros
Grupo consolidado Entidad A Entidad B Entidad C

Beneficio operativo 6000 2000 2000 2000
Gastos financieros netos 2000 300 700 500
Exceso sobre limite de 1 millén de euros |Si No No No

30% del Beneficio operativo 1800 6500 600 600
Exceso sobre el limite del 30% 200 200 100 -100
Distribucién del exceso 133,3333333 66,66666667 0

El exceso de gastos financieros sobre ellimite del30% del BO se distribuird a
prorrata entre aquellas entidades que tuvieron un exceso positivo
individualmente consideradas.

En este caso las entidades que tendran gastos financieros porlos que no se
puede aplicar la deduccign serian A y B:

Exceso=200
Exceso correspondiente a A =200 x { 200/300 ) =133,33
Exceso correspondiente aB=100 x( 100/300 )= 66,67

Fuente: Elaboracion propia a partir del analisis doctrinal del art.20 de la LIS realizado
en la Resolucion de la DGT de 16 de julio de 2012,

104 “Resolucién de la DGT de 16 de julio de 2012, en relacién con la limitacion en la deducibilidad de los
gastos financieros en el Impuesto de Sociedades (BOE 17 julio 2012)”. Direccién General de Tributos.
http://www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/NormativaDoctrina/Tributaria/lmpuesto%20sobre%2
0Sociedades/Resolucion_16-07-2012.pdf, accedido en Marzo de 2014.
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> Figura5

Grupo multinacional

Sociedad 1

Fuente: Elaboracion propia.

» Figura 6:
Efectivo como pago de la compraventa v
acciones de X resultado de la suscripcion.
. (A es 100% titular de X)
Sociedad 1

w

acciones de A v B

Fuente: Elaboracion propia.
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» Figura7

Sociedad 1

$$5%

51% del préstamo

519% del capfta\

Fondo de inversion

39% del capital
49% del préstamo

ofic

Fuente: Elaboracion propia.

» Figura 8:
A B
(inversion ]
en capital ) m ( préstamo )
Entidad 1 Entidad 2
remuneracion
( dividendos ) de fondos ( gastos

financieros )

Fuente: Elaboracion propia.
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