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Con el fin de evitar determinados
esquemas de planificacion fiscal
recurrentemente empleados por los
grupos multinacionales, basados enla
concesion de préstamos por entida-
des no residentes que disfrutan de
una imposicion directa privilegiada,
mediante los que se persigue minorar
la tributacion sobre la renta societaria
exigible por el pais de residencia de la
entidad prestataria, la Ley 27/2014, de
27 de noviembre, del Impuesto sobre
Sociedades (en adelante, LIS), con-
tiene determinadas medidas especifi-
camente dirigidas a limitar la deduci-
bilidad de los gastos financieros satis-
fechos por los sujetos pasivos de este
impuesto, que fueron incorporadas en
nuestro ordenamiento tributario en el
afo 2012, en un escenario de crisis
economica y elevado déficit publicol.

Por una parte, el articulo 15 h) de la
LIS, en consonancia con las ulteriores
recomendaciones de la Accién 4 del
Plan BEPSZ2, limita la deducibilidad de
los gastos financieros derivados de
deudas con entidades del grupo socie-
tario, con independencia de su lugar
de residencia fiscal, destinadas a la
adquisiciéon, a otras entidades del
grupo, de participaciones en el capital
o fondos propios de cualquier tipo de
entidades (leveraged buyout), o a la
realizacion de aportaciones en el capi-
tal o fondos propios de otras entida-
des del grupo, salvo que el contribu-
yente acredite que existen motivos
economicos validos para la realiza-
cion de dichas operaciones. Por otra
parte, el articulo 16 de la LIS, en linea
con lo establecido en el articulo 4 de

1 Vid. articulo 1 segundo del Real Decreto-Ley 12/2012, de 30 de marzo, por el que se introducen
determinadas medidas tributarias y administrativas dirigidas a la reduccion del déficit publico.

2 OCDE, Limitar la erosion de la base imponible por via de deducciones en el interés y otros pagos
financieros, Accion 4 - 2015 Informe Final, OCDE, Paris, 2015, apartado 173.
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la Directiva 2016/11643, dispone que
los gastos financieros satisfechos
seran deducibles con el limite del 30%
del beneficio operativo del ejercicio
(EBITDA), si bien se admite la deduci-
bilidad cuando su importe no supere
el millon de euros4.

Como cabe observar, a diferencia
de lo que acontecia con las derogadas
normas de subcapitalizacién®, sendas
normas antielusivas han sido configu-
radas por el legislador espafol evi-
tando incurrir en cualquier distincion
basada en el lugar de residencia del
prestamista, ya que esta divergencia
podria dar lugar a que se declarasen
contrarias al Derecho de la Unién
Europea, en la medida en que no res-
pondan exclusivamente frente a mon-
tajes puramente artificiales y resulten
proporcionadas para alcanzar los
fines que persigue dicha normativa
antiabuso®. No obstante, pese a no
establecerse expresamente una dife-
rencia de trato basada en el lugar de
residencia de las entidades presta-
mistas, la reciente jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Euro-

pea y del Tribunal de la Asociacion
Europea de Libre Comercio en mate-
ria de deducibilidad de gastos finan-
cieros invita a cuestionar la adecua-
cién de las referidas normas espa-
nolas antiabuso al Derecho de la
Union”’.

En la relevante sentencia de 20 de
enero de 2021, dictada en el caso
Lexel AB, el Tribunal de Justicia de la
Union Europea reitera la doctrina
plasmada en pronunciamientos pre-
vios segun la cual las transacciones
realizadas a precio de mercado no
pueden considerarse un montaje
puramente artificial y, por tanto, sus
efectos no pueden desvirtuarse vali-
damente por los Estados miembros
mediante normas antiabuso domeésti-
cas, con independencia de que tales
medidas respondan a objetivos tales
como lalucha contrael fraude yla eva-
sién fiscal8.

Lexel AB era una compafia sueca,
perteneciente al grupo Schneider, que
habia adquirido el 15% de participa-
ciones de una sociedad belga a la filial

3 Directiva (UE) 2016/1164 del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se establecen normas
contra las practicas de elusion fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado
interior.

4  En relacion con esta norma, Vid. Parejo Garcia, B., «La regla de limitacion de deducibilidad de
intereses», en la obra colectiva La armonizacion de las normas contra la elusion fiscal relativas a la
fiscalidad directa en la Union Europea (coords: Almudi Cid, Ferrreras Gutiérrez y Hernandez Gonza-
lez-Barreda), Thomson Reuters - Aranzadi, 2018, Cizur Menor, pp. 171 a 186.

5 La sustitucion de las normas de subcapitalizacion por la vigente limitacion a la deducibilidad de
gastos financieros se llevo a cabo mediante la aprobacion del previamente citado Real Decreto-Ley
12/2012, de 30 de marzo. En relacion con la adecuacién de la normativa de subcapitalizacion a los
convenios para evitar la doble imposicion y al Derecho de la Unién Europea, vid. Vega Borrego, F.A.,
«La norma tributaria en materia de subcapitalizacion: incidencia de los convenios de doble imposi-
cioén y del Derecho comunitario», Cronica Tributaria, nim. 104, 2002, pp. 89 a 125.

6 Vid. las sentencias del TIUE de 12 de diciembre de 2002, Lankhorst-Hohorst, C-324/00, EU:C:
2002:749, apartados 33 a 44; de 13 de marzo de 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litiga-
tion, C-524/04, EU:C:2021:34, apartados 82 a 87, de 5 de julio de 2012, SIAT, C-318/10, EU:C:2012:415,
apartados 52 a 59y de 21 de diciembre de 2016, Masco Denmark, C-593/14, EU:C:2016:984, apartados
39 a 47, en las que, si bien se admite la incorporacion de medidas antiabuso de esta naturaleza, se
declara que no son proporcionadas para alcanzar el fin antielusivo que las inspira.

7  Vid. Tale, A., «<New Targeted Interest Deduction Limitation Rules post Lexel», Intertax, nim. 4,
2023, pp. 335 a 348.

8 Sentencias del TIUE de 13 de marzo de 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation,
C-524/04, EU:C:2007:16, apartado 83 y de 20 de enero de 2021, Lexel AB, C-484/19, EU:C:2021:34,
apartado 51.
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espanola de dicho grupo societario. El
85% restante pertenecia a una filial
francesa de la matriz del grupo, tam-
bién residente en Francia. La compra
fue financiada por una filial de la
matriz del grupo Schneider, igual-
mente residente en Francia, con la
que conformaba un grupo fiscal inte-
grado por 60 sociedades.

Durante el proceso, Lexel AB
declard que habia adquirido las accio-
nes de la sociedad belga a la filial de
Schneider en Espafia porque necesi-
taba capital para acometer la compra
de una empresa ajena al grupo, opera-
cion que se financié mediante présta-
mos. Dicha venta le permitio devolver
los préstamos que habia contraido. En
Francia el tipo de gravamen del
impuesto sobre sociedades relativo a
los anos 2013 y 2014 era del 34,43%.
No obstante, no se recauddé impuesto
alguno envirtud de los intereses satis-
fechos por la sociedad sueca (11,4
millones euros) al compensarse en
Francia con las pérdidas del grupo.

Envirtud de la normativa sueca, los
gastos por intereses resultaban dedu-
cibles si los ingresos correspondien-
tes estaban sujetos a tributacion a un
tipo de gravamen de al menos el 10%
conforme a la normativa del Estado de
residencia de la empresa asociada. No
obstante, se contemplaba que tales

gastos por intereses también resulta-
rian deducibles, pese a incumplirse la
regla anterior, si la deuda se justifi-
caba principalmente por razones
comerciales® y la empresa asociada
beneficiaria estaba radicada en el
Espacio Econdmico Europeo o un
Estado con el que Suecia hubiese cele-
brado un convenio para e evitar la
doble imposicion internacional.

Adicionalmente, la normativa
sueca incorporaba una «cldusula de
excepcion» que impedia deducir los
intereses si la razén principal por la
que se contrajo la deuda es el disfrute
de una ventaja fiscal significatival®.
Conforme a la misma, la carga de la
prueba recae sobre la empresa pres-
tataria que debe acreditar que la
deuda no se ha contraido fundamen-
talmente por razones fiscales. Dicha
clausula no resultaba aplicable a las
operaciones de préstamo entre socie-
dades residentes, gravadas conforme
al régimen general, que contaban con
el derecho a la deduccion de los inte-
reses.

En este escenario, pese a que el
tipo de gravamen del impuesto sobre
sociedades aplicable a la sociedad
prestamista francesa superaba el
10%, la Administracion Tributaria
sueca nego la deducibilidad de los
intereses de demora satisfechos a la

9 Conforme a los trabajos previos a la aprobacion de esta norma antiabuso, el término «principal-

mente» se refiere a un porcentaje de aproximadamente el 75 % o mads. La valoracion debe llevarse a
cabo al nivel de las empresas asociadas y deben tenerse en cuenta tanto la situacién del prestamista
como la del prestatario.

10 De acuerdo con los trabajos previos a la aprobacion de esta norma antiabuso, de cara a la apli-
cacion de la «denominada cldusula de excepcion», que permite a la Administracion denegar la dedu-
cibilidad de los intereses pese a cumplirse los requisitos previamente sefialados, debe comprobarse,
por ejemplo, si el préstamo se obtuvo de otra empresa asociada para financiar la adquisiciéon de par-
ticipaciones por parte de una empresa asociada. En ese contexto, los elevados tipos de interés pueden
ser un indicador importante. Es también importante determinar si la financiacién podria haber adop-
tadola forma de aportacion de capital en lugar de ser realizada mediante un préstamo. Ademas, deben
tenerse en cuenta las posibles transferencias injustificadas de pagos de intereses a través de otras
empresas asociadas, pero también las situaciones en que las empresas asociadas constituyen, en
relacion con la adquisicion de derechos de accionistas, nuevas sociedades cuya funcion principal es
ser titulares de un crédito. Por ultimo, y con caracter no exhaustivo, se prestara especial atencion
también al origen del capital y al nivel de tributacion del beneficiario de los intereses.
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entidad francesa, al considerar que la
operativa del grupo Schneider perse-
guia garantizar la deducibilidad de los
intereses en Suecia con el fin de obte-
ner unaventaja fiscal significativa (los
intereses no hubiesen resultado dedu-
cibles en Espaifia en virtud de la nor-
mativa previamente expuesta).

Ante dicha negativa, Lexel inter-
puso los oportunos recursos en via
administrativa y judicial, lo que dio
lugar a que el Tribunal Supremo sueco
elevase una cuestion prejudicial ante
el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea en la que se planteaba la
compatibilidad conlalibertad de esta-
blecimiento (art. 49 TFUE) de una nor-
mativa que permite denegar a una
sociedad sueca la deduccion de los
intereses satisfechos a una entidad
vinculada residente en un Estado
miembro, al considerarse que la razén
principal para contraer la deuda es
que el grupo de empresas asociadas
va a obtener una ventaja fiscal signi-
ficativa, cuando no se habria conside-
rado que existe dicha ventaja fiscal si
ambas sociedades hubieran sido sue-
cas, ya que en tal caso habrian estado
amparadas por las disposiciones que
regulan las transferencias financieras
entre sociedades del grupo.

Esta diferencia de trato en la dedu-
cibilidad de intereses conduce al Tri-
bunal de Luxemburgo a la conclusion
de que concurre una vulneracion de la
libertad de establecimiento toda vez
que los préstamos realizados por enti-
dades del grupo se consideran situa-
ciones comparables con independen-
cia del lugar de residencia del presta-
mista. No obstante, conforme a

pronunciamientos previos del Tribu-
nal, la divergencia propiciada por la
norma doméstica podria llegar a justi-
ficarse por su condicion de norma
antiabuso, mediante la que se reac-
ciona frente a esquemas recurrentes
de fraude o evasion fiscal.

Segun reiterada jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea, para que una restriccion de la
libertad de establecimiento prevista
en el articulo 49 TFUE pueda estar
justificada por tales motivos, el obje-
tivo especifico del tal restriccion debe
ser evitar comportamientos consis-
tentes en la creacion de montajes
puramente artificiales o ficticios,
carentes de realidad econdmica, con
el objetivo de eludir el impuesto nor-
malmente adeudado sobre los benefi-
cios generados por actividades lleva-
das a cabo en el territorio nacionalll.
Ademas, para determinar si una tran-
saccion presenta el caracter de un
montaje puramente artificial con
fines exclusivamente fiscales, el con-
tribuyente debe poder presentar, sin
estar sujeto a restricciones adminis-
trativas excesivas, elementos o prue-
bas relativas a los posibles motivos
comerciales por los que se celebro
dicha transaccion2.

Por otra parte, conforme a la doc-
trina previa del Tribunal, en el
supuesto de que la comprobacion de
tales elementos lleve a la conclusion
de que la transaccion de que se trata
corresponde a un montaje puramente
artificial carente de motivos comer-
ciales reales, el principio de propor-
cionalidad exige que la denegacion
del derecho a deducir se limite a la

11 Sentencias del TIUE de sentencias de 12 de septiembre de 2006, Cadbury Schweppes y Cadbury
Schweppes Overseas, C-196/04, EU:C:2006:544, apartado 55; de 22 de febrero de 2018, X y X,
C-398/16 y C-399/16, EU:C:2018:110, apartado 46 y de 20 de enero de 2021, Lexel AB, C-484/19, EU:C:

2021:34, apartado 49.

12 Sentencia del TIUE de 20 de enero de 2021, Lexel AB, C-484/19, EU:C:2021:34, apartado 50.
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fraccion de los intereses que supere lo
que se habria acordado de no haber
existido relaciones especiales entre
las partes13.

Partiendo de esta premisa, el Tri-
bunal de Justicia de la Uniéon Europea
limita el alcance de la clausula sueca
de limitacion de la deducibilidad de
intereses habida cuenta que el ambito
de aplicacion de la norma antiabuso
se extiende indebidamente a opera-
ciones de préstamo realizadas por
entidades asociadas en condiciones
de plena competencia. De donde se
colige que las transacciones financie-
ras realizadas en condiciones de mer-
cado no constituyen montajes pura-
mente artificiales o ficticios encami-
nados a erosionar la base imponible
del impuesto sobre sociedades al que
esta sujeto la entidad prestatarial4.

Este mismo planteamiento esta
presente en la sentencia dictada el 1
de junio de 2022 por el Tribunal de la
Asociacion Europea de Libre Comer-
cio en el caso Pra Group Europe
S.a.r.]'’®. Esta sociedad Iluxembur-
guesa habia aportado capital a su filial
noruega, al tiempo que le concedié un
préstamo, lo que determiné que se
abonaran intereses a la matriz en los
afnos 2014 y 2015. La administracion
Tributaria noruega deneg6 la deduci-
bilidad de estos intereses, sin tomar
en consideracion que era parte de un
grupo societario internacional.

En Noruega resultaba aplicable
tanto una norma general de limitacion
a la deducibilidad de los gastos finan-
cieros (pagos a entidades asociadas
—residentes y no residentes— con el
limite del 30% del EBITDA) como un

régimen de «contribucion de gruposy,
este ultimo limitado a entidades resi-
dentes en Noruega. En dicho pais no
existe un régimen de consolidacion
fiscal, pero con el denominado régi-
men de «contribucion de grupos» se
alcanzan efectos similares, pues los
beneficios pueden trasladarse de una
sociedad del grupo a otra que genere
pérdidas. De este modo, una «contri-
bucién de grupo» es deducible en sede
de la entidad «aportante» y constituye
uningreso gravable en cabeza del des-
tinatario, lo que implica la posibilidad
de incrementar el EBITDA en sede de
este ultimo y mitigar los efectos de la
limitacion a la deduccion de intere-
ses.

Como cabe observar, de la interac-
cion de sendas normas se deriva una
diferencia de trato en la deducibilidad
de los intereses satisfechos por las
entidades pertenecientes a los grupos
fiscales noruegosy las entidades inte-
grantes de grupos multinacionales
como consecuencia de la posibilidad
de elevar el monto de intereses dedu-
cibles en las situaciones estricta-
mente domésticas, lo que condujo a la
Corte de Oslo a elevar una cuestion
prejudicial al Tribunal de la Asocia-
cion Europea de Libre Comercio. En la
misma se planteaba si concurre una
restriccion a la libertad de estableci-
miento cuando las «contribuciones»
de sociedades noruegas incrementan
el importe maximo de interés deduci-
ble en aplicacion de la regla de limita-
cién a la deducibilidad de intereses,
mientras que esa posibilidad no existe
cuando se trata de inversiones reali-
zadas por entidades radicadas en el
Espacio Econdmico Europeo.

13 Sentencias del TJUE 13 de marzo de 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation,
C-524/04, EU:C:2007:16, apartado 83 y de 20 de enero de 2021, Lexel AB, C-484/19, EU:C:2021:34,

apartado 51.

14 Sentencia del TIUE de 20 de enero de 2021, Lexel AB, C-484/19, EU:C:2021:34, apartado 56.
15 Sentencia del TALC de 1 de junio de 2022, PRA Group Europe AS, E-3/21. Este pronunciamiento
puede consultarse en linea en: https://eftacourt.int/download/3-21-judgment/?wpdmdl=7959 .
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En este contexto, el Tribunal debia
dilucidar, en primer lugar, si una com-
paifia situada en el Espacio Econo-
mico Europeo se encuentra en una
situacion comparable respecto a una
sociedad noruega que integra un
grupo mercantil con otra entidad
noruega, y qué incidencia tiene a efec-
tos de determinar la comparabilidad
que no se haya hecho ninguna «contri-
bucién de grupo» por parte de la enti-
dad no residente en Noruega a la enti-
dad residente en dicho pais, salvo un
préstamo. Asimismo, en caso de que
concurriese dicha discriminacion, se
interroga al Tribunal respecto a las
razones de interés publico que
podrian justificar dicha restriccion.

El Tribunal de la Asociacion Euro-
pea de Libre Comercio se pronuncia a
favor de la comparabilidad de las
situaciones de los grupos nacionales e
internacionales, descartando otorgar
virtualidad a estos efectos el hecho de
que no se haya llevado a cabo ninguna
«contribucion de grupo» con una enti-
dad noruega por parte de las entida-
des no residentes, toda vez que la nor-
mativa noruega lo impedia.

En este marco, se declara que el
articulo 31 del Acuerdo sobre el Espa-
cio Economico Europeo (AEEE), leido
conjuntamente con el articulo 34
AEEE, relativo a la libertad de estable-
cimiento, debe ser interpretado en el
sentido de que la normativa nacional
examinada en el procedimiento cons-
tituye una restriccion a la libertad de
establecimiento cuando la compania
sujeta a tributacion en Noruega
puede, aprovechando las reglas de
contribucién de grupos, minorar o eli-
minar el impacto de las reglas de limi-
tacion de la deducibilidad de intere-
ses respecto a préstamos concedidos

por entidades vinculadas, cuando
dichas entidades son residentes en
Noruega, mientras que eso no es posi-
ble si se trata de un grupo en el que las
restantes entidades son residentes en
otros Estados del Espacio Econémico
Europeo16.

Por lo que respecta a las posibles
justificaciones a dicha restriccion, el
Tribunal declaré que, aisladamente
consideradas, las reglas de contribu-
cion de grupos estaban justificadas
por la necesidad de mantener el
reparto equilibrado de la potestad tri-
butaria entre los Estados miembros,
considerandose legitimo limitar cier-
tos beneficios fiscales exclusiva-
mente a los grupos de sociedades resi-
dentes en Noruegal”. No obstante, en
el asunto enjuiciado, se produce una
combinacién del régimen de grupos
con la regla de limitacion a la deduci-
bilidad de intereses, que a juicio del
Tribunal impide invocar la justifica-
cion relativa al reparto equilibrado de
la potestad tributaria, pues afecta a
una situacion en la que la deduccion
se admite en un escenario estricta-
mente nacional, pero no transnacio-
nalls,

Asimismo, en consonancia con los
previamente citados casos Thin Capy
Lexel AB, el Tribunal de la Asociacion
Europea de Libre Comercio declara
que la normativa noruega no tiene
como finalidad reaccionar frente a
montajes puramente artificiales y no
permite acreditar al contribuyente
que el préstamo se ha otorgado en
condiciones normales de mercado.
Asimismo, el ajuste no se limita a la
proporcion de intereses que excede 1o
que se habria pactado entre partes
independientes, por lo que va mas alla

16 Sentencia del TALC de 1 de junio de 2022, PRA Group Europe AS, E-3/21, apartado 37.
17 Sentencia del TALC de 1 de junio de 2022, PRA Group Europe AS, E-3/21, apartado 41.
18 Sentencia del TALC de 1 de junio de 2022, PRA Group Europe AS, E-3/21, apartado 48.
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de lo necesario para alcanzar su
objeto,

Siguiendo la estela de estos dos
pronunciamientos del Tribunal de Jus-
ticia de la Unioén Europea y del Tribu-
nal de la Asociacion Europea de Libre
Comercio, el 7 de septiembre de 2022
el Tribunal Supremo holandés elevd
una cuestion prejudicial al primero de
los tribunales citados en la que nue-
vamente se pone en tela de juicio la
adecuacion al Derecho originario de la
Unioén de una norma de limitacion de
la deducibilidad de los gastos finan-
cieros en el Impuesto sobre Socieda-
des20,

En el supuesto que da lugar a la
cuestion prejudicial, la sociedad
holandesa X BV habia adquirido el
100% de las participaciones de otra
sociedad holandesa con la que confor-
maba un grupo fiscal. La adquisicion
de estas participaciones en la entidad
holandesa se financio con un prés-
tamo de una entidad del grupo resi-
dente en Bélgica. Esta entidad se
habia creado a partir de una aporta-
cion de capital de la matriz del grupo,
también residente en Bélgica.

La entidad prestamista residente
en Bélgica estaba acogida al régimen
fiscal de los centros de coordinacion,
disfrutaba de una baja imposicion y
contaba con una relevante estructura
(sustancia) en Bélgica. La normativa
holandesa relativa a la limitacion a la
deducibilidad de intereses de satisfe-
chos a entidades asociadas (residen-
tes o0 no residentes) resulta aplicable
si el tipo de gravamen aplicable es
inferior al 10% y la operacién reali-
zada y el préstamo no obedecen pri-
mordialmente a consideraciones
empresariales.

Previamente, el Tribunal de Apela-
cion de Arnhem-Leeuwarden habia
declarado que esta normativa no plan-
teaba problemas de compatibilidad
con el Derecho de la Union porque la
restriccion a las libertades estableci-
das enlos articulos 49 TFUE, 56 TFUE
y 63 TFUE, causada por dicha norma-
tiva, estd justificada. A juicio de este
Tribunal mediante esta normativa se
pretende impedir la erosion de la base
imponible holandesa como conse-
cuencia de practicas abusivas, consis-
tentes en deducir los gastos por inte-
reses del beneficio, pese a que, por
contra, estos gastos por intereses no
resultan efectivamente gravados. Por
consiguiente, esta normativa es pro-
porcionada, puesto que el sujeto
pasivo tiene la posibilidad de demos-
trar que la decision de financiar la
adquisicion o ampliacion de la parti-
cipacion en cuestion mediante un
préstamo concedido por una entidad
asociada obedece a consideraciones
empresariales.

No obstante, la parte recurrente
sostiene que de la previamente citada
sentencia Lexel AB se colige que las
operaciones realizadas en condicio-
nes de plena competencia no consti-
tuyen montajes puramente artificia-
les, lo que conduce al Tribunal
Supremo de los Paises Bajos a cues-
tionar ante el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea si resulta compati-
ble con las libertades de estableci-
miento, prestacion de servicios o cir-
culacion de capitales (arts. 49, 56, 63
TFUE) una norma antiabuso con arre-
glo a la cual no son deducibles en la
determinacion del beneficio del
sujeto pasivo los intereses devenga-
dos en virtud de una deuda por un
préstamo concedido por una entidad

19 Sentencia del TALC de 1 de junio de 2022, PRA Group Europe AS, E-3/21, apartado 57.
20 Cuestion prejudicial del Tribunal Supremo de los Paises Bajos de 7 de septiembre de 2022, X

BV, C-585/22.
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asociada con el sujeto pasivo, que esta
vinculada a la adquisicion o amplia-
cion de la participacion en el capital
de una entidad que, tras dicha adqui-
sicion o ampliacion, se convierte en
entidad asociada, porque debe consi-
derarse que dicha deuda es parte de
un montaje puramente artificial, con
independencia de que la deuda de que
se trate, en si misma considerada, se
haya contraido en condiciones de
plena competencia.

El Tribunal Supremo holandés tam-
bién plantea si, incluso en el supuesto
de considerarse que dicha normativa
antiabuso es compatible con el Dere-
cho de la Unidn, atentaria contra las
libertades fundamentales previa-
mente citadas que se deniegue la
deduccion integra de los intereses
devengados en virtud de una deuda
por un préstamo concedido por una
entidad asociada al sujeto pasivo,
considerada como parte de un mon-
taje puramente artificial, y vinculada
a la adquisicion o ampliacion de una
participacion en el capital de una enti-
dad que, tras dicha adquisiciéon o
ampliacion, se convierte en entidad
asociada, incluso en la medida en que
los referidos intereses, considerados
en si mismos, no superen el importe
que se habria pactado entre empresas
independientes.

Asimismo, se interroga al Tribunal
de Justicia de la Unidn Europea res-
pecto a si incide de alguna manera en
la contestacion el hecho de que la
empresa que es objeto de adquisicion
apalancada tuviese la condicion de
empresa asociada o vinculada con
caracter previo a la adquisicion.

En nuestro pais, segun se ha indi-
cado previamente, a diferencia de las

normas especificas de limitacion de la
deducibilidad de gastos financieros
suecas que fueron enjuiciadas por el
Tribunal de Justicia de la Union Euro-
pea en el caso Lexel AB — que incu-
rrian en una discriminacion entre
residentes y no residentes en la con-
figuracion de la denominada «clau-
sula de salvaguarda»—, el articulo 15 h)
de la LIS limita la deducibilidad de los
gastos financieros derivados de deu-
das con entidades del grupo societa-
rio, destinadas a la adquisicion, a
otras entidades del grupo, de partici-
paciones en el capital o fondos pro-
pios de cualquier tipo de entidades, o
a la realizacion de aportaciones en el
capital o fondos propios de otras enti-
dades del grupo, con independencia
de su lugar de residencia fiscal, salvo
que el contribuyente acredite que
existen motivos econdmicos validos
para la realizacion de dichas opera-
ciones.

Prima facie podria considerarse
que la norma espanola resulta compa-
tible con el Derecho de la Unién Euro-
pea al otorgar el mismo tratamiento a
los préstamos concedidos por entida-
des del grupo, con independencia de
su condicion de residentes o no resi-
dentes. No obstante, a la luz de la
jurisprudencia previamente expuesta,
estimamos que, a la hora de valorar si
concurren motivos econémicos vali-
dos que, segun se ha dicho, permiten
desvirtuar la aplicacion del articulo 15
h) de la LIS, habra de tomarse en con-
sideracion si el préstamo entre enti-
dades del grupo se ha realizado en
condiciones de mercado?l.

Reparese en que la normativa espa-
fola especifica de limitacién de la
deducibilidad de gastos financieros,
al igual que acontecia con el régimen

21 Cfr. Calderodn Carrero, .M., «kMedidas limitadoras de la erosion de bases imponibles a través de
préstamos intragrupo y su compatibilidad con el Derecho de la UE: la doctrina del TIUE en el caso
Lexel», Quincena Fiscal, nim. 5, 2021, consultado en linea a través de Aranzadi instituciones.
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sueco, no se limita a reaccionar frente
a montajes puramente artificiales o
ficticios, pudiendo quedar compren-
didas en el ambito de aplicacion de la
norma espafola «(..) transacciones
celebradas en condiciones de plena
competencia, es decir, en condiciones
analogas a las que se aplicarian entre
sociedades independientes»?2. Por
ello, a la hora de identificar el ambito
objetivo de aplicacién de dicha
norma, no puede obviarse que, en
palabras del Tribunal de Justicia de la
Union Europea, los préstamos otorga-
dos por entidades del grupo en condi-
ciones de libre competencia «(...) no
constituyen montajes puramente arti-
ficiales o ficticios llevados a cabo con
el fin de evadir el impuesto normal-
mente adeudado sobre los beneficios
generados por actividades desarrolla-
das en el territorio nacional»23.

En virtud de lo anterior, debe per-
mitirse al contribuyente que satisface
los intereses acreditar que el prés-
tamo se ha otorgado en condiciones
normales de mercado. Adicional-
mente, conforme a la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Union
Europea previamente expuesta, el
ajuste que se practique en virtud de lo
previsto en el articulo 15 h) de la LIS no
podra afectar a la deducibilidad de los
gastos financieros que se habrian pac-
tado entre partes independientes24.

A nuestro juicio, esta jurispruden-
cia debe resultar extrapolable a otras
clausulas antiabuso especificas,
como la contemplada en los articulos

100.3 i) de la LIS y 91.3 i) de la LIRPF,
que obligan a imputar, en virtud del
régimen de transparencia fiscal inter-
nacional, los rendimientos derivados
de actividades crediticias, financie-
ras, aseguradoras y de prestacion de
servicios realizadas, directa o indirec-
tamente, con personas o entidades
residentes en territorio espafiol y vin-
culadas en el sentido del articulo 18 de
esta Ley, en cuanto determinen gastos
fiscalmente deducibles en dichas per-
sonas o entidades residentes.

A la luz de la referida jurispruden-
cia, la configuracion de esta norma
antiabuso dificilmente puede consi-
derarse proporcionada para reaccio-
nar frente a situaciones de fraude o
abuso toda vez que resulta igualmente
aplicable a transacciones realizadas
en condiciones de mercado que no
necesariamente se habran realizado
por una motivacion fiscal. De donde se
deriva que la clausula de escape pre-
vista en los articulos 100.15 de la LISy
91.14 de la LIRPF, aplicable cuando la
entidad participada es residente en
una pais miembro de la Unién Europea
o del Espacio Economico Europeo,
deba interpretarse y aplicarse
tomando en consideracion los limites
que se derivan de la aplicacion del
principio de plena competencia.

Asimismo, los referidos pronuncia-
mientos del Tribunal de Justicia
habran de tomarse necesariamente
en consideracion de cara a la aplica-
cion de la cldausula general antiabuso
prevista en el articulo 15 de la Ley

22 Sentencia del TIUE de 20 de enero de 2021, Lexel AB, C-484/19, EU:C:2021:34, apartado 53.
23 Sentencia del TIUE de 20 de enero de 2021, Lexel AB, C-484/19, EU:C:2021:34, apartado 56.
24 Sentencias del TJUE de 13 de marzo de 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation,
C-524/04, EU:C:2007:16, apartado 83 y de 20 de enero de 2021, Lexel AB, C-484/19, EU:C:2021:34,

apartados 50 y 51.
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General Tributaria y 6 de la Directiva
2016/116425, debiendo sopesarse si
las transacciones financieras que se
estiman fraudulentas por la Adminis-
tracion se han producido entre las
partes contratantes en condiciones
de libre competencia?2.

A estos efectos, es importante
tener presente que la doctrina del Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea
reiterada en el caso Lexel AB en rela-
cion con el principio de plena compe-
tencia podria ser objeto de matizacion
con ocasion de la anteriormente refe-
rida cuestion prejudicial elevada por
el Tribunal Supremo holandés el mes
de septiembre de 2022. Segun se ha
sefialado previamente, el Tribunal de
Justicia debe dilucidar si el referido
umbral de deducibilidad de los gastos
financieros resulta igualmente aplica-
ble cuando la deuda que da lugar al
gasto financiero adolece de una fina-
lidad empresarial, estando motivada
la concesion del préstamo por razo-
nes fundamentalmente fiscales, con
independencia de que, en si mismo
considerado, se haya contraido en
condiciones de plena competencia?’.

A nuestro juicio, no cabe descartar
que el Tribunal de Justicia matice su
jurisprudencia previa considerado
que pueden concurrir situaciones abu-

sivas pese a realizarse a precio de
mercado, pues determinadas opera-
ciones podrian no llegar a celebrarse
nunca con un tercero, lo que, en deter-
minadas circunstancias, podria ser
considerado un indicio de artificiosi-
dad. De confirmarse este extremo, lo
relevante sera determinar el alcance
del ajuste que podra practicar la
Administracion en la medida que con-
curren transacciones que respetan el
principio de plena competencia.

Por otra parte, por lo que se refiere
a la clausula general de limitacién de
deducibilidad de los gastos financie-
ros prevista en los articulos 16 y 67 de
LIS, cabe plantearse igualmente su
adecuacién al Derecho de la Unién
Europea partiendo de la sentencia
dictada por el Tribunal de la Asocia-
cion Europea de Libre Comercio en el
anteriormente citado caso PRA Group
Europe AS?8,

A la luz de la jurisprudencia previa
en relacion con los grupos fiscales29,
resulta cuando menos dudoso que el
Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea vaya a reconocer una restriccion
a las libertades fundamentales deri-
vada de la combinacion de la citada
clausulay del régimen espafiol de con-
solidacion fiscal, toda vez que tradi-
cionalmente se han justificado las

25 En relacion con este precepto de la Directiva anti-abuso, cfr. Bdez Moreno, A. y Zornoza Pérez,
J., «La norma general contra las practicas abusivas de ATAD», en la obra colectiva La armonizacion
de las normas contra la elusion fiscal relativas a la fiscalidad directa en la Union Europea (coords:
Almudi Cid, Ferrreras Gutiérrez y Hernandez Gonzalez-Barreda), Thomson Reuters - Aranzadi, 2018,
Cizur Menor, pp. 131 a 170.

26 Vid. Calderdn Carrero, .M., op. cit., consultado en linea a través Aranzadi instituciones.

27 Cuestion prejudicial del Tribunal Supremo de los Paises Bajos de 7 de septiembre de 2022, X
BV, C-585/22.

28 Sentencia del TALC de 1 de junio de 2022, PRA Group Europe AS, E-3/21.

29 Vid. sentencias del TIUE de 18 de julio de 2007, Oy AA, EU:C:2007:439, apartado 67; de 25 de
enero de 2010, X Holding, C-337/08, EU:C:2010:89, apartados 42 y 43 y de 22 de febrero de 2018 X
BV y X NV, C-398/16 and C-399/16, EU:C:2018:110, apartado 23.
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divergencias entre situaciones nacio-
nales y transnacionales de esta natu-
raleza en virtud de la necesidad de
garantizar la coherencia del sistema
fiscal de los distintos Estados miem-
bros39,

No obstante, la configuracion de
norma espafiola de limitaciéon general
de la deducibilidad de intereses
puede dar lugar, al igual que sucedia
con el régimen noruego, a una diferen-
cia de trato a favor de las sociedades
residentes, al excluir a las entidades
no residentes del grupo del calculo del
umbral del endeudamiento corres-
pondiente al 30% del EBITDA con-
junto, pese a la prevision contenida en
el articulo 4.5 de la Directiva
2016/1164, que otorga a los Estados la
posibilidad de tomar como referencia,
al objeto de determinar los intereses
deducibles, el endeudamiento del
grupo en su conjunto a escala mun-
dial3l.,

Dicho en otros términos, el hecho
de que la normativa espafiola permita
tomar en consideracion exclusiva-
mente la situaciéon de las empresas

a efectos de determinar el alcance de
la deducibilidad de los intereses satis-
fechos por grupos nacionales podria
implicar una restriccion injustificada
de la libertad de establecimiento o de
la libre circulaciéon de capitales, en
linea con lo declarado por el Tribunal
de la Asociacion Europea de Libre
Comercio en el caso PRA Group
Europe AS, pues se impide tener pre-
sente, a la hora de determinar el
monto de intereses deducible, la
situacion de las entidades del grupo
radicadas en otros Estados.

A tal efecto, es preciso tener pre-
sente que el hecho de que los articulos
16y 67 de la LIS constituyan una trans-
posicion de lo previsto en el articulo 4
de la Directiva 2016/1164, no impide al
Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea analizar la norma interna a la luz
del Derecho de la Unién Europea,
maxime en un escenario en el que,
segun dispone el apartado séptimo del
Preambuloy el articulo 4.5 de la Direc-
tiva 2016/1164, es una opcion de los
Estados miembros permitir que la
regla general de limitacion de deduci-

que conforman el grupo fiscal espaiiol bilidad de gastos financieros tome en

30 Vid. CFE ECIJ Task Force, «Opinion Statement ECJ-TF 3/2022 on the EFTA Court Decision of 1
June 2022 in PRA Group Europe (Case E-3/21) on the Discriminatory Interaction between the "Interest
Barrier" and Group Contributions», European Taxation, nim. 1,2023, p. 14 y Zalasinski, A., «kNorwegian
Interest Limitation and the EEA Right of Establishment: Comments on the EFTA Court’s Decision in
PRA Group Europe AS (E-3/21)», European Taxation, nam. 1, 2023, pp. 19 a 25.

31 El apartado séptimo del Preambulo de la Directiva (UE) 2016/1164 del Consejo, de 12 de julio de
2016, por la que se establecen normas contra las practicas de elusion fiscal que inciden directamente
en el funcionamiento del mercado interior, dispone que «Cuando el contribuyente forme parte de un
grupo que mantenga cuentas consolidadas obligatorias, a efectos de la concesion a dicho contribu-
yente del derecho a deducir importes mas elevados de los costes de endeudamiento excedentarios,
puede tenerse en cuenta el endeudamiento del grupo en su conjunto a escala mundial. También puede
ser conveniente establecer normas para una disposicion de salida de capital en caso de que la norma
de limitacion de intereses no se aplique si la empresa puede demostrar que su capital por encima de
la razon de activos totales es globalmente igual o superior a la razén del grupo equivalente. La norma
de limitacion de los intereses deberia aplicarse en relacion con los costes de endeudamiento exce-
dentarios de un contribuyente, con independencia de que los costes provengan de deuda contraida
anivel nacional, transfronterizo dentro de la Unién o con un tercer pais, o bien de terceros, empresas
asociadas o del interior del grupo. Cuando un grupo incluya mas de una entidad en un Estado miem-
bro, dicho Estado miembro puede tener en cuenta la posicion global de todo el grupo en el mismo
Estado, e incluso un sistema separado de imposicion de las entidades que permita la transferencia
de beneficios o de intereses entre entidades de un mismo grupo, cuando se apliquen las normas que
limiten la deducibilidad de los intereses».
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consideracion la situacion de las enti-
dades no residentes que conforman el
grupo. No obstante, de acuerdo con la
jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia, cuando el legislador de la Union
Europea aprueba una norma que debe
ser transpuesta por los Estados miem-
bros, sin posibilidad de opcién en su
implementacion, su cuestionamiento
a la luz del Derecho originario de la
Union unicamente es posible cuando
concurre un error manifiesto y la dife-
rencia de trato propiciada por el legis-
lador de laUnidon no esta debidamente
justificada32.

En el mismo sentido, la jurispru-
dencia establecida en Lexel AB tam-
bién podria tener repercusion sobre
las reglas anti-hibridos del articulo
15.bis de la LIS, las cuales en la prac-
tica solamente son aplicables a situa-
ciones transfronterizas y operan de

manera automatica cuando existe un
resultado de deduccioén sin inclusion
(o de doble deduccion), exigiendo uni-
camente la existencia de una relacion
de vinculacion entre las partes involu-
cradas en la asimetria hibrida o bien
de un mecanismo estructurado, meca-
nismo que en ningun caso implica
necesariamente la existencia de un
montaje puramente artificial, bas-
tando que la ventaja fiscal «esté cuan-
tificada o considerada en sus condi-
ciones o contraprestaciones o bien
que haya sido disefiado para producir
los resultados de tales asimetrias»
(apartado 9 del articulo 15.bis de la
LIS)33. No obstante, el hecho de que
las normas anti-hibridos sean trans-
posicion de una Directiva de la Union
otorga una presunciéon de legalidad
dificilmente discutible ante el Tribu-
nal de Justicia de la Union Europea, tal
y como acabamos de mencionar.

Como referenciar: Almudi Cid, J.M. (2023). Las reglas de limitacion de la dedu-
cibilidad de gastos financieros en el Impuesto sobre Sociedades ala luz del
derecho de la Unién Europea. Revista Técnica Tributaria (142), 7-18.

32 En los apartados 52 a 54 de la sentencia del TJUE 7 de marzo de 2017, RPO, C-390/15,EU:C:
2017:174, se declara lo siguiente «(c)Juando se constate una diferencia de trato entre dos situaciones
comparables, el principio de igualdad de trato no resultara vulnerado en tanto la diferencia de trato
esté debidamente justificada (véase, en este sentido, la sentencia de 16 de diciembre de 2008, Arcelor
Atlantique y Lorraine y otros, C-127/07, EU:C:2008:728, apartado 46). Asi ocurre, segun reiterada
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, cuando la diferencia de trato esta en relacion con un objetivo
legalmente admisible perseguido por la medida que tenga como efecto establecer tal diferencia y
ésta es proporcionada a dicho objetivo (véanse, en este sentido, las sentencias de 17 de octubre de
2013, Schaible, C-101/12, EU:C:2013:661, apartado 77, y de 22 de mayo de 2014, Glatzel, C-356/12, EU:C:
2014:350, apartado 43). En este contexto, se entiende que, al adoptar una medida de naturaleza fiscal,
el legislador de la Unién estd llamado a tomar decisiones de naturaleza politica, econémica y social
y a establecer una jerarquia entre intereses divergentes o a realizar apreciaciones complejas. Por
tanto, en este marco se le debe reconocer un amplio margen de apreciacion, de forma que el control
judicial de los requisitos mencionados en el apartado anterior de la presente sentencia debe limitarse
a controlar si hay un error manifiesto [véanse, en este sentido, las sentencias de 10 de diciembre de
2002, British American Tobacco (Investments) e Imperial Tobacco, C-491/01, EU:C:2002:741, apartado
123, y de 17 de octubre de 2013, Billerud Karlsborg y Billerud Skirblacka, C-203/12, EU:C:2013:664,
apartado 35]».

33 Enrelacion con la adecuacion de las normas anti-hibridos con el Derecho de la Union Europea,
vid. los trabajos de Zubimendi Cavia, A., La doble no imposicion como resultado de la utilizacion de
instrumentos y entidades hibridas, Tirant lo Blanch, 2022, pp. 378 y ss. y Martinez Laguna, F.D.,
Hybrid Financial Instruments, Double-Non Taxation and Linking Rules, IBFD, 2018, pp. 312 y ss.
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