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Resumen:

Subcapitalizacién indirecta, art. 16.9 Ley 61/1978, siendo el CDI con Suiza contradictorio con el
articulo 16.9, procede aplicar aquél por el principio de especialidad de la norma, y evitar la
disminucién que se produciria de aplicar el art. 16.9 a la entidad con domicilio en Suiza. Examen de la
subcapitalizacién indirecta.

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a diecisiete de Marzo de dos mil once.

Visto por la Seccién Segunda de la Sala Tercera del Tribunal Supremo el presente recurso de
casacion nam. 5871/2006, interpuesto por la entidad HERO ESPANA, S.A., representada por Procurador y
defendida por Letrado, contra la sentencia dictada el 9 de octubre de 2006, de la Seccién Séptima de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, en el recurso contencioso-administrativo
nam. 109/2006 .

Ha comparecido como parte recurrida la ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO, representada
y defendida por el Abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En el recurso contencioso-administrativo n® 109/2006 seguido en la Seccién Séptima de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, con fecha 9 de octubre de 2006, se dicto
sentencia cuya parte dispositiva es del siguiente tenor literal: "FALLO. Que debemos desestimar el recurso
contencioso administrativo interpuesto por el Procurador de los Tribunales D2 M2 Luisa Sanchez Quero en
representacion de la entidad HERO ESPANA, S.A., contra la resolucion del Tribunal Econdmico
Administrativo Central de fecha 10 de junio de 2004 y declarar la misma conforme al ordenamiento juridico.
No se hace expresa condena en costas".

Esta sentencia fue notificada a la Procuradora Dfia. Maria Luisa Sanchez Quero, representante de la
entidad HERO ESPANA, S.A,, el dia 16 de octubre de 2006.

SEGUNDO.- La Procuradora de los Tribunales Dfia. Maria Luisa Sanchez Quero, en representacion
de la entidad HERO ESPANA, S.A., presentd con fecha 27 de octubre de 2006 escrito de preparacion del
recurso de casacion, en el que manifesté su intencion de interponerlo con sucinta exposicion del
cumplimiento de los requisitos procesales de admisibilidad.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo -Seccion Séptima- de la Audiencia Nacional acord6, por
Providencia de fecha 6 de noviembre de 2006, tener por preparado el recurso de casacién, remitir los autos
jurisdiccionales de instancia y el expediente administrativo a la Sala Tercera del Tribunal Supremo y
emplazar a las partes interesadas ante dicha Sala Tercera.

TERCERO.- La Procuradora Diia. Maria Luisa Sanchez Quero, en representacion de la entidad
HERO ESPANA, S.A., parte recurrente, presentd con fecha 3 de enero de 2007, escrito de formalizacion e
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interposicion del recurso de casacion, en el que reiter6 el cumplimiento de los requisitos procesales de
admisibilidad y formul6 los motivos que estimé pertinentes. El primero, al amparo del articulo 88.1.d) de la
Ley Jurisdiccional , por infraccién de los articulos 64, 65, 66 y 67 de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre,
General Tributaria , en relacion con los articulos 31 y 32 del Reglamento General de Inspeccion de los
Tributos , aprobado por el Real Decreto 939/1986, de 25 de abril , en relacién con la jurisprudencia recogida
en Sentencias del Tribunal Supremo de 14 de abril de 2003 , 23 y 26 de noviembre de 2002 , y 29 de
octubre de 2002 , asi como el articulo 9 de la Constitucion Espafola. El segundo, al amparo del articulo
88.1.c) de la Ley Jurisdiccional , por infraccién de los articulos 24 y 120 de la Constitucion Espafiola, 33y 67
de la Ley Jurisdiccional y 218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. El tercero, al amparo del articulo 88.1.d) de
la Ley Jurisdiccional , por infraccion del articulo 2 de la Ley 61/1978, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre
Sociedades , y los articulos 9 y 24 del Convenio para evitar la doble imposiciébn en materia de Impuestos
sobre la Renta y sobre el Patrimonio entre el Estado Espafiol y la Confederacién Suiza suscrito el 26 de
abril de 1966. El cuarto, al amparo del articulo 88.1.d) de la referida Ley , por infraccion del articulo 16.9 de
la Ley 61/1978, reguladora del Impuesto sobre Sociedades. El quinto , al amparo del articulo 88.1.c) de la
Ley Jurisdiccional , por infraccion del articulo 326 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la jurisprudencia
recogida en las Sentencias del Tribunal Supremo de fechas 20 de enero de 1998 y de 27 de septiembre de
1999, entre otras. Y, el sexto, al amparo del articulo 88.1.d) de la citada Ley , por infraccién de los articulos
114 y 116 de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria , y articulo 217 de la Ley 1/2000 de
Enjuiciamiento Civil , y la jurisprudencia del Tribunal Supremo recogida en las Sentencias de 22 de enero de
1999 y 5 de marzo de 2004 , con sus correspondientes fundamentos de derecho, suplicando a la sala "dicte
Sentencia por la que, estimando los motivos de casacion expuestos en el presente escrito, case y anule la
Sentencia recurrida, dictando otra més ajustada a Derecho en los términos previstos en el articulo 95.2 de la
Ley 29/1998.- Igualmente , se suplica que, en el caso de que sea estimado el presente recurso de casacion
ordinario, condene expresamente a la Administracion recurrida, con independencia de la condena en costas
que pueda proceder, a indemnizar a mi representada en el gasto en que ha tenido que incurrir para la
formalizacién del presente recurso de casacion correspondiente a la tasa por el ejercicio de la potestad
jurisdiccional en el orden contencioso-administrativo”.

CUARTO.- La ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO, representada y defendida por el
Abogado del Estado, comparecid y se personé como parte recurrida.

QUINTO.- Por Auto de fecha 15 de Noviembre de 2007, la Sala Tercera -Seccién Primera- acordo
admitir a tramite el presente recurso de casacién y remitir las actuaciones a la Seccion Segunda de
conformidad con las Normas de reparto de los asuntos entre las Secciones.

SEXTO.- Dado traslado del escrito de formalizacién e interposicion del recurso de casacion, el
Abogado del Estado, en representacion de la ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO, presentd con
fecha 29 de febrero de 2008 escrito de oposicion al recurso, formulando las alegaciones de contrario que
consideré convenientes a su derecho, esto es, la primera , la parte recurrente pretende que se ha producido
la prescripcion del derecho de la Administracion a liquidar porque considera que desde la firma del acta y la
notificacion del acuerdo de liquidacién transcurrieron mas de seis meses, y por consiguiente, el
procedimiento inspector no interrumpié la prescripcion que entonces se habria producido; para ello, se basa
en una tesis errénea con arreglo a la cual, siempre que el sujeto pasivo deja voluntariamente de presentar
su escrito de alegaciones al acta incoada, o las haya presentado fuera del plazo estipulado, el plazo maximo
legal y reglamentariamente fijado para la cumplimentacion de ese tramite por parte del interesado, pasa
automaticamente a ser considerado como tiempo de paralizacién injustificada del procedimiento inspector.
Pero, de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal Supremo, y en concreto a su Sentencia de 4 de
junio de 2002 , lo que no puede admitirse es que para evitar una paralizacion injustificada del procedimiento
inspector, la Administracion deba prescindir del tramite esencial de alegaciones del interesado (a no ser que
haya una renuncia expresa del interesado a dicho tramite ante la propia Inspeccién de los Tributos, la
Administracién esta legalmente obligada a esperar el transcurso de dicho plazo maximo antes de adoptar
cualquier otro tipo de actuacién) puesto que ello comportaria una vulneracion de las normas legales y
reglamentarias reguladoras de la tramitacion del procedimiento inspector y una posible vulneracion de
principios constitucionales, como es el principio de audiencia. Por todo ello, el recurso debe ser
integramente desestimado. La segunda, en el segundo motivo del recurso de casacion se plantea una
posible cuestion de incongruencia, si bien dentro del mismo motivo, se denuncia la falta de motivacion, pero
en este caso no existe ningun vicio de congruencia, ni de defectuosa motivacion, en la medida en que la
cuestion de fondo esta suficientemente tratada por parte de la Sentencia de instancia; no pudiendo
confundirse la defectuosa motivacién de una Sentencia, con la motivaciéon incorrecta o equivocada, ya que
cuando se da ésta, el justiciable puede plantear el recurso por la aplicacion indebida de las Leyes
correspondientes, pero no por falta de motivacion, y en este caso no se produce de ninguna manera, por lo
gue debe ser desestimado. La tercera, por lo que se refiere a la cuestion de fondo debatida en la litis
(refiriéndose conjuntamente a los distintos motivos del recurso de casacion), los elementos y valoraciones
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de hechos contenidos en la Sentencia de instancia, a los efectos de la aplicacion del precepto legal sobre su
capitalizacion, no son susceptibles de debatirse en via de recurso extraordinario de casacién, ya que no nos
encontramos ante ninguno de los supuestos en que, con caracter excepcional, el Tribunal de casacion
puede revisar la valoracion probatoria efectuada por el Tribunal de instancia, toda vez que los elementos
valorados para llegar a la conclusién probatoria del juzgador son suficientes y estan plenamente razonados,
debiendo aceptarse las valoraciones facticas de las que parte la Sentencia de instancia (existencia de un
endeudamiento indirecto de la filial espafiola para con la matriz no residente y la existencia de una
operacion vinculada pactada en condiciones que no se corresponden con las que suscribirian en
condiciones normales de mercado partes independientes). Ademas, la recurrente sostiene que se ha violado
el Convenio de doble imposiciébn de Espafia con Suiza, pero esta cuestion, ya ha sido resuelta
adecuadamente por la Sentencia de instancia, toda vez que dicho Convenio permite la imposicién en
Espafia de las rentas deducidas de unas relaciones juridicas y econémicas inadecuadas que dan lugar a
una transferencia ficticia de elementos entre sociedades vinculadas, es decir, permite realizar la operacion
gue ha aplicado el fisco espafiol, por lo que el motivo de casacién carece de fundamento y debe rechazarse.
Asimismo, en el recurso se plantea la misma cuestion que la anterior, pero desde el punto de vista de una
supuesta violacion del derecho interno, concretamente el articulo 16 de la Ley 61/1978 , que contempla la
figura de la llamada subcapitalizacion que hace referencia a 1°) operaciones por razén de circunstancias
acreditadas, puede demostrarse que se realizan fuera de las condiciones de mercado, y que hacen que, las
compaifiias filiales sitas en un pais realicen pagos exagerados por servicios a sus compafiias matrices
residentes en otro pais, 2°) considerando que las cantidades que se pagan en exceso respecto de las
condiciones de mercado, son dividendos, y no gastos deducibles de la base imponible; la Sentencia de
instancia declara acreditada el primer supuesto para aplicar la regla de la subcapitalizacién, frente a lo cual
la recurrente invoca que esos pagos realizados por la compafiia espafiola por intereses excesivos, no lo son
a su matriz extranjera, sino a un banco extranjero. Pero la Sentencia de instancia, confirma el criterio de la
Administracién cuando entiende que, no obstante, existe una garantia dada por la sociedad matriz
extranjera al banco prestamista, de tal manera que quien soporta la operacién crediticia por la que se
obtienen esos superiores intereses, es la sociedad matriz extranjera., si bien ésta no ha otorgado lo que se
llamaria juridicamente un aval, sino una carta de confort, que por su propio contenido, resulta realmente una
garantia de la sociedad matriz, la cual se compromete a no dejar de tener dentro de su organizacion a la
sociedad filial mientras no esté reembolsado el préstamo, quiere decirse que, asume el riego del préstamo,
y por consiguiente, no puede entenderse ajena a la operacion. Por todo ello, este motivo de casacion
también, debe ser rechazado; suplicando a la Sala "dicte en su dia Sentencia desestimandolo integramente,
por ser la Sentencia impugnada plenamente conforme a Derecho; con expresa imposicion de costas a la
parte recurrente".

Terminada la sustanciacién del recurso, y llegado a su turno, se sefialé para deliberacion, votacién y
fallo el dia 16 de Marzo de 2011, fecha en la que tuvo lugar el acto.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. Jose Antonio Montero Fernandez, Magistrado de la Sala
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Es objeto del presente recurso de casacion la sentencia de la Seccion Séptima de la Sala
de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, de fecha 9 de octubre de 2006 , desestimatoria
de la demanda dirigida contra resolucién del TEAC de fecha 10 junio 2004; recoge la sentencia los hitos
procedimentales y las fechas en los que los mismos se produjeron, en los términos siguientes: " en base a
los hechos siguientes: La Oficina Nacional de Inspeccién de Valencia el 11 abril 2000 levanté acta de
inspeccion a la entidad HERO ESPANA SA por el concepto de Impuesto de Sociedades 1993 en la que se
hace constar que el sujeto pasivo habia presentado declaracién-liquidacion por este impuesto con base
imponible negativa de 1.151.350.350 ptas. (-6.919.754'97 #), diferencial O ptas y se procede a modificar la
base imponible por menores gastos financieros de 165.603.466 ptas (995.296'88 #) originados por intereses
fiscalmente asimilados a dividendos, segun el art. 16.9 LIS 61/1978 , afadido por Disposicion Adicional
Quinta Ley 18/1991 y el RD 1841/1991 , en consecuencia la base imponible comprobada asciende a
-985.746.884 ptas ( -5.924.458'09 #). Emitido informe ampliatorio con propuesta de liquidacion y
transcurrido el plazo par alegaciones, el 13 octubre 2000 se dictd el acuerdo de liquidacion confirmando la
propuesta anterior, siendo notificado el 30 octubre 2000. Contra el acuerdo anterior se interpuso
reclamacion econémico administrativa ante el TEAC que se desestimd en resolucién de 10 junio 2004.
Contra la misma se interpuso recurso contencioso administrativo".

En el Fundamento Juridico Cuarto de la sentencia de instancia se recogen los hechos que se tuvieron
en cuanta a efectos de la toma de la decisién en este recurso combatida: "la entidad Hero Espafa SA esta
dominada al 100% por la entidad Hero AG residente en Suiza. En fecha 11 abril 2000 se levant6 acta de
inspeccién con informe complementario por el Impuesto de Sociedades ejercicio 1993, en la cual se hace
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constar que el sujeto pasivo habia presentado declaracién-liquidacién por este impuesto y periodo antedicho
con una base imponible declarada de -1.151.350.350 ptas, cuota diferencial 0, siendo las bases imponibles
de ejercicios anteriores con derecho a compensacién de cuantia -486.301.551 ptas. Se comprueba que en
el aflo1993 a Hero Espafa se le conceden préstamos por entidades no residentes en Espafia, por supuesto
hay préstamos de la entidad matriz Hero AG, pero también de una entidad financiera luxemburguesa
Bayerische Landesbank Internacional. Se evidencian tales operaciones de préstamo como excesivas en
atencion al estado financiero de Hero Espafia, se aprecian pagos de intereses a la entidad matriz no
residente, asi como se efectdan calculos de abonos de intereses asimilados a dividendos, que son intereses
satisfechos a entidades no residentes vinculadas: 588.353.698 ptas, endeudamiento medio no residente
vinculado: 6.764.842.466 ptas, capital fiscal medio: 2.347.591.982 pts, aplicado el coeficiente reglamentario,
resultando un valor para los intereses fiscalmente asimilados a dividendos en el ejercicio 1993 de
165.603.466 ptas., de manera que la base imponible se reduce a -985.746.884 ptas (-5.925.458'09 #). El
recurrente discrepa de la aplicacion del art. 16.9 Ley 61/1978 y de la Disposicion Adicional Segunda RD
1841/91 .

El art. 16.9 Ley 61/1978 introducido por la Disposicién Adicional Quinta de la Ley 18/1991 dispone:
"Cuando el endeudamiento directo o indirecto de una sociedad con otra persona o entidad no residente y
relacionada con ella en el sentido de los apartados cuatro y cinco de este articulo, exceda del resultado de
aplicar el coeficiente que se determine reglamentariamente a la cifra del capital fiscal, los intereses
satisfechos que correspondan al exceso tendran la consideracion fiscal de dividendos".

La Disposicion Adicional Segunda RD 1841/1991 establece: "Uno. El coeficiente a que se refiere el
articulo 16.9 de la ley 61/1978, del Impuesto sobre Sociedades, sera el 2. Dos . El coeficiente se aplicara
sobre el valor medio del capital fiscal en el ejercicio y el resultado obtenido se comparara con el
endeudamiento medio directo o indirecto remunerado habido en el ejercicio con una persona o entidad no
residente en los términos a que hace referencia el articulo 16, apartados 4 y 5, de la Ley 61/1978 . Los
intereses correspondientes al exceso de éste sobre aquél tendran la consideracion, a efectos fiscales, de
dividendos".

Con estas normas fiscales se introduce la llamada subcapitalizacion. La subcapitalizacion de las
filiales consiste en que éstas se financian de modo excesivo a través de préstamos o créditos de la matriz o
de un tercero, para asi disminuir su beneficio, por deduccion de elevados intereses, en comparacion con la
normal y prudente financiacién de las empresas con capitales propios, o por la imputacion de gastos de la
matriz a sus filiales. Con estas normas fiscales se pretende evitar que bases imponibles obtenidas en
territorio espafiol escapen de la tributacion por el Impuesto de Sociedades, y son condiciones para su
aplicacién: 1) la existencia de una vinculacion entre la sociedad residente en territorio espafiol con otra
residente en el extranjero. 2) la existencia de un endeudamiento directo o indirecto que debe ser
remunerado, y 3) que ese endeudamiento exceda del resultado de aplicar el coeficiente que esté
determinado reglamentariamente a la cifra del capital fiscal".

SEGUNDO.- Tal y como se ha recogido en los Antecedentes de Hecho, en el primer motivo de
casacion viene a oponer la parte recurrente la cuestion sobre la prescripcion, en tanto que iniciado el
procedimiento el 24 febrero 1998, el acta de inspeccion y su informe son de 11 abril 2000 y la liquidacion es
del 13 octubre 2000 y se notifica el 30 octubre 2000. Para la sentencia de instancia no es correcto computar
a efectos de la caducidad por paralizacién de seis meses de las actuaciones inspectoras desde que se
levant6 el acta de inspeccion el 11 abril 2000 hasta que se dictdé el acuerdo de liquidacion el 13 octubre
2000 notificado el 30 octubre 2000, en tanto que considerd la sentencia de instancia que " Es cierto que las
actuaciones inspectoras se consideran interrumpidas de forma injustificada cuando durante mas de seis
meses seguidos no se hayan practicado (art. 32.3 RGI RD 939/1986 ), pero en el caso contemplado no ha
existido una interrupcion injustificada y dice el art. 32.3 del RGI que las actuaciones inspectoras se
consideraran interrumpidas de formas injustificada cuando no se hayan practicado durante seis meses
seguidos..., y en este caso entre el 11 abril y el 13 octubre hubo un periodo de alegaciones que concluia el
2 mayo 2000, por ello no ha existido inactividad que conduzca a la interrupcién injustificada por mas de seis
meses ni tampoco prescripcion del derecho de la administracion para determinar la deuda tributaria”.

Tesis la anterior que se inscribe dentro de la doctrina que sobre la materia ha sentado este Tribunal
Supremo en numerosos pronunciamientos que han resuelto dicha cuestion, en el sentido de que el escrito
de alegaciones aun no siendo un acto que por si mismo interrumpa la prescripcion, lo cierto es que, tanto en
el caso de que se presente escrito de alegaciones al acta, como en aquellos en los que el obligado tributario
no las formule en el plazo concedido [ sentencias de 3 de junio de 2009 (casacion 7052/03, FJ 3 °, y
casacion 5033/03, FJ 3 °) y 7 de mayo de 2009 (casacion 5351/04, FJ 3 °, y casacién 7813/03 , FJ 29)], se
detiene el plazo de paralizacién de las actuaciones inspectoras, a los efectos de computar los seis meses de
inactividad administrativa. Lo que nos ha de llevar a confirmar el parecer de la Sala de instancia.
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TERCERO.- El resto de los motivos de casacion tienen como denominador comun la cuestién de
fondo objeto de la controversia, la subcapitalizacion mediante el endeudamiento indirecto con las
especialidades que derivan de la concreta situacion factica que nos ocupa, si bien la cuestion se aborda
desde diversas perspectivas.

Procede adelantar que esta Sala se ha pronunciado recientemente, sentencia de 1 de octubre de
2009 , en un supuesto en el que algunas de las conclusiones a las que se llegd son plenamente aplicables
al caso que nos ocupa, y que debe llevarnos, sea por coherencia y seguridad juridica, a dar la misma
respuesta adaptandola a la singulares caracteristicas del presente recurso. En aquellos autos se trataba de
una sociedad no residente holandesa, residencia que determinaba la aplicacion del Tratado de la Uniéon, lo
gue no sucede en este caso, desde luego, en el que a pesar de la insistencia de la parte recurrente de
vulneracion del Tratado de la Union y de la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
de 12 de diciembre de 2002 , que propicié un cambio y adaptacion legislativa, para evitar discriminaciones
entre los paises pertenecientes a la UE, no pueda acogerse en tanto Suiza no forma parte de la misma, y
sin perjuicio de que el CDI entre Espafia y Holanda es posterior a la Ley 61/1978, mientras que el CDI con
Suiza es de 1966 , los principios hechos valer y desarrollados en la sentencia son de aplicacién al caso que
nos ocupa. La sentencia referida se pronuncia, en lo que ahora interesa, en los siguientes términos:

"Pero el Abogado del Estado recurrente no desconoce, a buen seguro, que en el presente caso
resulta de aplicacion lo dispuesto en el art. 26.4 del Convenio entre el Estado espafiol y el Reino de los
Paises Bajos para evitar la doble imposicion; de 16 de junio de 1991 (BOE 16 de octubre de 1972). El
referido art. 26.4 dispone que "las empresas de un Estado cuyo capital esté, en todo o en parte, poseido o
controlado, directa o indirectamente, por uno o mas residentes del otro Estado no seran sometidas en el
Estado citado en primer lugar a ningln impuesto ni obligacidn relativa al mismo que no se exijan o que sean
mas gravosos que aquellos a los que estén o puedan estar sometidas las empresas similares del primer
estado".

Lo que hace este precepto del Convenio hispano-holandés es consagrar el principio general de no
discriminacién, por virtud del cual una sociedad espafiola cuyo capital esté, total o parcialmente, detentado
o controlado, directa o indirectamente, por una sociedad holandesa, que es el caso que nos ocupa, no
puede ser sometida en Espafia a un régimen fiscal mas gravoso que el que corresponderia aplicar a una
sociedad espafiola cuyo capital no estuviera detentado o controlado por una sociedad holandesa.

No discutiéndose en el presente caso que la sociedad EDISCO BV, residente en Holanda, detenta o
controla el capital de ABBOTT CIENTIFICA S.A. resiente en Espafia, una interpretacion literal del art. 26.4
del Convenio hispano-holandés lleva a estimar que es aplicable al caso que nos ocupa y que, en
consecuencia, el Convenio indicado conlleva una derogacion técita del art. 16.9 de la Ley 61/1978 ,
derogacion que solo se produce en aquellos supuestos amparables por el citado Convenio, sin que se
produzca una derogacidon del mismo con caracter general, pues sigue produciendo plenos efectos en
aquellos casos no amparados pro el Convenio de constante referencia.

La expresion del art. 26.4 del Convenio de Doble Imposicion con los Paises Bajos de que las
empresas no serdn sometidas a ningdn impuesto ni obligacién relativa al mismo que no se exijan o0 que
sean mas gravosos significa que la imposicion aplicada a nacionales y extranjeros que se encuentren en
situacién idéntica debe ser semejante, que las modalidades de determinar su base y su liquidacién deben
ser semejantes, su tipo igual y las formalidades de su exaccidon no pueden ser mas gravosos para las
nacionales que para los extranjeros.

Resultando procedente la aplicacibon en este caso del Convenio de doble imposicion
hispano-holandés, resulta inaplicable el régimen de subcapitalizacion instaurado en el art. 16.9 de la Ley
61/1978 por la Ley 18/1991 dada su incompatibilidad con el principio de no discriminacién consagrado en el
Convenio y, en consecuencia, los intereses controvertidos son deducibles como si se tratara de dos
sociedades residentes en Espafia. El principio de no discriminacion es una norma esencial de los Tratados
de doble imposicién para evitar que entre dos paises vinculados por Convenio de tal caracter existan
discriminaciones por razén de nacionalidad".

Pues bien, el art® 24.1 del CDI hispano suizo de 26 de abril de 1966 , es de un tenor similar al
contemplado y aplicado en la referida sentencia, "Los nacionales de un Estado contratante no seran
sometidos en el otro Estado contratante a ninglin impuesto ni obligacién relativa al mismo que no se exijan o
gue sean mas gravosos que aquellos a los que estén o puedan estar sometidos los nacionales de este
Ultimo Estado que se encuentren en las mismas condiciones". La aparente contradiccién entre el art® 16.9
de la Ley 61/1978 y este precepto, se salva teniendo en cuenta el principio de especialidad, esto es, el art®
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16.9 de la Ley 61/1978 , sera aplicable en los supuestos en los que no exista un CDI que expresamente
recoja una norma de no discriminacién, por lo que siendo evidente que la entidad con residente en la
Confederacién Helvatica tiene derecho al mismo tratamiento fiscal que entidades con residencia en Espafia
y dado que para estas no se contempla el régimen de subcapitalizacion, no procede aplicar el citado articulo
16.9. No discriminacién que constituyé uno de los motivos que es hecho valer y es desarrollado, motivo
tercero, por la parte recurrente y que debe dar lugar a la estimacion del recurso de casacion.

CUARTO.- Aln siendo lo anterior suficiente para acoger la pretension actora, parece conveniente,
aunque sea brevemente analizar el resto de las cuestiones objeto de controversia que conforman los
motivos del recurso de casacion.

Para la sentencia de instancia la sociedad HERO Espafia obtiene un capital en condiciones de
préstamo, aunque el prestamista no sea la entidad matriz directamente, pero al aplicar el coeficiente sobre
el valor medio del capital fiscal en el ejercicio, y comparar el resultado obtenido con el endeudamiento medio
directo o indirecto remunerado, procede aplicar el art® 16.9, considerando que " existe endeudamiento
indirecto aunque en la operacién intervenga un tercero no residente puesto que en realidad es la propia
empresa matriz la que estd garantizando la financiacién a su filial que se estd endeudando en cantidades
muy superiores a lo que podria obtener en el mercado habitual. Para ello es preciso que la sociedad matriz
asuma el riesgo derivado de la posible insolvencia, y asi en el conjunto de la operacién de subcapitalizacion,
se emplea la llamada carta de patrocinio, carta de aseguramiento en definitiva. Esta carta de patrocinio no
es una fianza ni un aval en sentido técnico, pero es una forma de garantia, de aseguramiento del crédito.
Esta carta de compromiso tiene ese contenido de aseguramiento que el recurrente niega y se desprende de
la lectura de la misma. En esa carta de titulo original "letter of comfort" o carta de seguridad, se expresa que
la entidad HERO AG conoce las facilidades de crédito que se estan concediendo a HERO Espafa SA 40
millones de francos suizos, y acepta HERO AG esos compromisos y afiade: "por la presente asumimos que
mientras que HERO ESPANA SA esté endeudada con ustedes, no venderemos ni dispondremos de
ninguna otra forma de ningun capital social de HERO ESPANA SA y les confirmamos que si en algun
momento tuviéramos la intencién de cambiar nuestro accionariado en HERO ESPANA SA les informariamos
al respecto, si asi lo solicitan, con el fin de que las facilidades de crédito pudieran darse por reembolsadas o
renegociarse”. Y afiade: "Accedemos y entendemos que su decision de otorgar facilidades a HERO
ESPANA SA est4 sujeta a la confianza que otorga esta carta".

Es una carta de confianza que sin las garantias técnicas de una fianza o un aval, garantiza la
operacion, puesto que la estructura financiera de la prestataria, sus circunstancias econémicas, permiten
considerar que existe insolvencia tras los compromisos adquiridos y que sin esta carta de patrocinio dado su
situacién financiera no hubiera conseguido”.

Criterio que va mas alla que el reconocido por la propia Direccién General de Tributos que mediante
su Resolucion 1210-01 de 20 de junio de 2001, sostuvo que el endeudamiento indirecto comprende los
préstamos avalados o garantizados por una entidad vinculada y no residente, pero exigiendo que la
Administracion Tributaria espafiola deba probar que la entidad no residente avalista o garante esta obligada
a hacer frente al pago del préstamo, o que la entidad prestataria residente no habria obtenido en
condiciones normales de mercado tales garantias, que le hubieran permitido lograr esa financiacién de un
tercero independiente. Esas garantias han de ser formales, extendiendo el riesgo al avalista o garante
vinculado y no residente, no bastando la mera confianza que da al prestamista la pertenencia del prestatario
residente a un determinado grupo empresarial.

En definitiva, la Direccién General de Tributos al tratar de delimitar el concepto juridico indeterminado,
endeudamiento indirecto, establece los requisitos vistos que a criterio de la Sala de instancia no son
relevantes ni determinantes para definir dicho concepto. En cambio, segin nuestro parecer y por las
razones que se irdn desarrollando los mismos si son exigibles.

La sentencia lo que hace es seguir la estela del criterio manifestado por el TEAC en la resolucion
impugnada, que se manifestaba en los siguientes términos: "Respecto a la primera alegacion efectuada por
la reclamante, que entiende que no se puede hablar de endeudamiento indirecto en aquellas operaciones
en las que la entidad no residente vinculada avala o garantiza las operaciones de préstamo realizadas por la
residente, es necesario destacar que la aplicacion de la regla de subcapitalizacion contenida en el articulo
16. 9 de la Ley 61/78 del IS se aplica también en los casos de endeudamiento indirecto, tal y como el
mencionado articulo establece. En este caso, la entidad no residente vinculada, en unos casos es
prestamista si bien en otros no es prestamista pero garantiza o avala las operaciones de préstamo
realizadas por la residente, asumiendo, en Ultima instancia, el riesgo derivado de la posible insolvencia de la
prestataria. Del expediente se deduce tanto la existencia de garantia prestada por la sociedad matriz como
la imposibilidad por parte de las sociedades de obtener una garantia en condiciones semejantes en el
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contexto de una operacion entre partes independientes. De las cartas de conformidad cuyo texto original y
traducido constan en el expediente, se deduce que la sociedad matriz emite una carta a favor del
prestamista que consiste, basicamente, en un conjunto de declaraciones orientadas no sé6lo a transmitir
confianza sino también a asegurar el cumplimiento de la operacion; asi, se manifiesta que la participacion
en el capital social se va a mantener hasta que se reembolse el préstamo, que se har4 todo lo posible para
gue la filial cumpla con los compromisos contraidos con el destinatario de la carta y se adoptaran las
medidas de caracter financiero necesarias para tal fin.

Por otro lado queda acreditado que las operaciones realizadas dificilmente se hubieran podido
concertar en el mercado dada la situacion financiera de las entidades residentes y el riesgo asumido."

El art® 16.9 contempla tanto el endeudamiento directo o indirecto, de una entidad residente con otra,
vinculada y no residente. Respecto del primer concepto no existe controversia alguna, pero si en cambio no
gueda suficientemente delimitado el de endeudamiento indirecto, concepto juridico indeterminado que es
preciso integrar caso por caso atendiendo a las circunstancias de cada supuesto.

El régimen tributario innovado por el art® 16.9 de la Ley 61/1978 , pretende evitar defectos
estructurales de infracapitalizacién de las empresas que propicien un endeudamiento excesivo con peligro
de malograr el principio de independencia, régimen que se inscriben dentro de las normas antielusivas y con
el que se pretende hacer inviable un desplazamiento de las bases imponibles fuera del territorio fiscal del
Estado en su perjuicio. Al contemplar el citado articulo el endeudamiento indirecto se pretende evitar la
elusion fiscal para la aplicacion de la norma anti-subcapitalizacion, mediante la interposicion, entre el
prestamista y prestatario, de personas o entidades independientes ajenas a la vinculacién existente entre
las mismas. Lo que se pretende es interponer una tercera persona en la situacion crediticia, desde luego
cuando esta a su vez estd endeudada con la sociedad matriz, no hay duda de que estamos en el supuesto
de endeudamiento indirecto; son operaciones en las que una entidad financiera no vinculada otorga un
préstamo a una entidad residente, y la entidad financiera no vinculada a su vez ha recibido, directa o
indirectamente fondos de la entidad matriz, en cualquier forma; son las operaciones denominadas como
back-to-back . En definitiva, el supuesto resulta claro, la entidad no vinculada prestamista, a su vez es
deudora de la entidad matriz vinculada.

El problema se plantea en los supuestos de que la operacién de endeudamiento, del préstamo
concedido por la sociedad independiente a la sociedad filial residente, simplemente es garantizado por la
entidad vinculada no residente.

Con caréacter general ningln inconveniente conceptual existe para encuadrar estas modalidades
dentro de la expresion de endeudamiento indirecto. Ya se indic6 que lo que se pretende con el régimen
juridico mediante la introduccion de la regla de la subcapitalizacion, es salir al paso de la infracapitalizacion
de las sociedades que no poseen una estructura de capital adecuada, debiendo acudir al
sobreendeudamiento, lo que va a conllevar que por la insuficiente dotacion de capital se tenga que acudir a
una financiacién ajena, ciertamente en este caso que la financiacion se lleve a cabo directamente por la
sociedad matriz no residente vinculada o por una sociedad independiente, con la garantia de la matriz, en
nada incide en el resultado, se produce un exceso de financiacion y esta, que no se conseguiria en un
mercado entre partes independientes, se consigue gracias a la sociedad vinculada.

Pero ya hemos indicado que las normas de subcapitalizacion se inscriben dentro de las destinadas a
evitar la elusion fiscal, que las bases imponibles puedan desplazarse fuera del ambito de soberania, en este
caso, del Estado Espafiol, lugar en el que se produce el rendimiento. De suerte que cuando se trata de se
sociedades vinculadas residentes o de paises de la UE, tras la reforma propiciada por la sentencia del TICE
de 12 de diciembre de 2002, asunto Lankhorts-Hohorts , no es de aplicacion el citado régimen juridico.
Luego para poder aplicar una regla antielusion, resulta imprescindible que concurra el presupuesto que da
lugar a su aplicacion, esto es que exista elusion fiscal de no aplicarse la regla, lo cual exige que de manera
real y efectiva exista el desplazamiento de bases imponibles, esto es que los intereses -o dividendos, segun
se mire- pagados por la sociedad filial residente por los créditos recibidos, directa o indirectamente, sean
percibidos por la entidad vinculada no residente en su condicién de prestamista o de garante que asume el
riesgo de la operacion, puesto que si en definitiva no se produce un endeudamiento entre el prestatario y el
garante, no cabe incluirlo en el endeudamiento relevante para medir una situacion de subcapitalizacion.

En este contexto cobra pleno sentido los pronunciamientos emanados de la Direccion General de
Tributos, Consulta 0503-98 de 30 de marzo que establecio:

"Esta normas también se aplican en los casos de endeudamiento indirecto, cuando la entidad no
residente vinculada, si bien no es prestamista, en Gltima instancia asume el riesgo derivado de la posible
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insolvencia del deudor, lo que solo podra ser constatado considerando el conjunto de circunstancias de
cada supuesto: estructura financiera de la entidad prestataria, situaciones en que deba hacerse efectivo el
aval, posibilidad de que finalmente se incurra en insolvencia... A estos efectos, y si se considera que se trata
de una operacién entre entidades vinculadas, serd ilustrativo contrastar si en el mercado se hubiera podido
concertar esta operacién de endeudamiento que determine una relacién entre fondos ajenos y fondos
propios en la entidad prestataria, y con la concurrencia de otra entidad no vinculada con aquélla que hubiera
aceptado participar en la operacion como avalista y en los mismos términos previstos en el supuesto
planteado. Por otra parte, es claro que la invocacion de las normas de subcapitalizacion, cuando se trata de
endeudamiento indirecto, debe atender a la relacién de vinculacién entre prestatario y la persona con quien
se encuentre en dicha relaciéon que haya asumido, de alguna forma, el riesgo de la operacion, y aunque no
sea el prestamista, por lo que resultaran indiferentes las circunstancias que concurran en este Ultimo, y en
particular las relativas a su residencia fiscal". Y Consulta 1210-01 -sin que le reste valor el referirse al art®
20.1 de la LIS -, a la que antes hemos hecho referencia, que precisa el anterior pronunciamiento en el
sentido de que sélo es admisible cuando se trata de garantias ejecutivas: "En el caso concreto aqui
consultado, en el que la entidad vinculada no residente no ofreceria garantias formales y concretas, con
fuerza ejecutiva, sino tan solo la confianza generada por el volumen y la solvencia demostrados hasta ese
momento, la posible insolvencia del deudor residente no queda juridicamente cubierta por aquella, por lo
gue no cabria hablar de endeudamiento indirecto con éL."

Asi las cosas, s6lo cuando la Administracion acredite que se produce o se va a producir la base y
razén de ser de la norma de subcapitalizacién, que no es otra que la elusion fiscal mediante la erosion de
las bases tributarias espafiolas a favor de otra entidad del mismo grupo y no residente en Espafia, es
cuando adquiere sentido la aplicacién del art® 16.9 . Nada de ello hace la Administracion Tributaria,
sometiéndose la Sala de instancia a una actuacion que en si mismo encerraba una auténtica peticion de
principio, cual era la presencia de un endeudamiento indirecto de los contemplados en el art® 16.9 sin méas
justificacion. A lo anterior cabe afiadir lo previsto en el art® 9 del modelo de Convenio de la OCDE, que
impone una importante restriccion, al punto que un Estado contratante no puede modificar el beneficio de
las entidades residentes en el mismo a causa de operaciones efectuadas con entidades vinculadas
residentes de otro Estado contratante, excepto si dichas operaciones se realizaron en condiciones
diferentes a las de mercado, y sélo para gravar el beneficio que hubiera resultado en condiciones normales
de mercado; lo cual determina que para la compatibilidad de la norma de subcapitalizacién de nuestro
ordenamiento interno con el citado art® 9, es preciso verificar que los beneficios obtenidos son superiores a
los que debia de alcanzarse en condiciones de plena concurrencia, acreditacion que igualmente
corresponde hacer a la Administracién, que no hizo y que ante la insistencia y material probatorio traido por
la recurrente ni merecié andlisis ni siquiera respuesta al efecto por la Sala de instancia.

Todo lo cual pone de manifiesto lo acertado de los motivos de casacion sobre el fondo hechos valer
por la parte recurrente, comenzando por el segundo en cuanto denuncia la incongruencia omisiva y falta de
motivacion de la sentencia, que junto con el resto de motivos que se estiman deben llevarnos a una
sentencia acorde con las pretensiones actuadas.

QUINTO.- Sin imposicion de las costas causadas, por imperativo de lo dispuesto en el art. 139.2 de
la Ley Jurisdiccional . Finalmente, no procede reconocer la indemnizacion que se interesa por la tasa
satisfecha para la formalizacién de la casacion al encontrarnos ante un recurso de casacion que tiene una
finalidad concreta, sin perjuicio, en su caso, del ejercicio de la correspondiente accién de responsabilidad
administrativa.

Por lo expuesto, en nombre de Su Majestad el Rey y en el ejercicio de la potestad de juzgar que,
emanada del Pueblo espafiol, nos confiere la Constitucion.

FALLAMOS

PRIMERO. Estimar el recurso de casacion interpuesto por la entidad HERO ESPANA, S.A., y en su
consecuencia casar y anular la sentencia de 9 de octubre de 2006, dictada por la Seccién Séptima de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional en el recurso de dicho orden jurisdiccional
seguido ante la misma bajo el num. 109/2006.

SEGUNDO. Estimar el recurso contencioso administrativo dirigido contra la resolucion del TEAC de
10 de junio de 2004, la que anulamos, asi como los actos de los que trae causa, correspondientes al
Impuesto sobre Sociedades, ejercicio de 1993.

TERCERO. Sin imposicién de costas.
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Asi por esta nuestra sentencia, que se publicard en la Coleccién que edita el Consejo General del
Poder Judicial, definitivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos Rafael Fernandez
Montalvo Juan Gonzalo Martinez Mico Emilio Frias Ponce Angel Aguallo Aviles Jose Antonio Montero
Fernandez Ramon Trillo Torres PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el
Excmo. Sr. Magistrado Ponente de la misma D. Jose Antonio Montero Fernandez, hallandose celebrando
audiencia publica, ante mi, el Secretario. Certifico.



