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La Audiencia Nacional analiza el método
de atribucion de capitales propios
a las sucursales en Espaina de bancos extranjeros

Area de Fiscal de Géomez-Acebo & Pombo

En la reciente Sentencia de 10 de julio del 2015
(rec. num. 281/2012), la Audiencia Nacional ha
resuelto a favor del contribuyente, en este caso
una sucursal que actuaba como establecimiento
permanente en Espafia de una entidad bancaria
domiciliada en los Paises Bajos.

La cuestion controvertida arranca de un acta de ins-
peccién en la que se propone la minoracion de la
base imponible negativa de la sucursal debido a
que, mientras que ésta consider6 que podia dedu-
cir los intereses abonados a la central no residente
por lo que juzgaba «una retribucién por la capta-
cion de capitales ajenos utilizados para operar en
el mercado» —aplicando asi lo dispuesto en el ar-
ticulo 17.1a* de la entonces vigente Ley 41/1998,
de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de
los No Residentes (LIRNR)—, la Inspeccion estimd
indebida dicha deduccién al entender que los inte-
reses objeto de controversia se correspondian con

«el coste de los capitales propios de la entidad afec-
tos indirectamente al establecimiento permanente»
—considerando asi aplicable el apartado c del citado
articulo 17.12 LIRNR vy, por tanto, negando la dedu-
cibilidad de los citados intereses.

La Administracion, en apoyo de su postura, parte
de la premisa de que, para operar en el sector fi-
nanciero, la sucursal ha de cumplir las obligaciones
que la legislacién financiera establece respecto de
los recursos propios minimos. A este respecto, la
Administracidon determina que, si bien el estableci-
miento permanente no cumple dichas obligaciones
por si mismo, puede operar en Espafa dado que
la casa central si las cumple y, en consecuencia, la
Inspeccion entiende que existe una afectacion indi-
recta de fondos propios o capital de la casa central
atribuible a la sucursal, calculado éste mediante la
aplicacién de una metodologia recogida en la nor-
mativa financiera interna espafola (concretamente

1 El articulo 17.1a LIRNR, ratione temporis aplicable, establecia lo siguiente en lo que ahora interesa:

«1.9 La base imponible del establecimiento se determinara con arreglo a los principios del régimen general del impuesto sobre

sociedades, sin perjuicio de lo dispuesto en las letras siguientes:

a) Para la determinacion de la base imponible no seran deducibles los pagos que el establecimiento permanente efectle a la casa
central o a alguno de sus establecimientos permanentes en concepto de canones, intereses, comisiones, abonados en contra-
prestacion de servicios de asistencia técnica o por el uso o la cesidén de bienes o derechos.

No obstante lo dispuesto anteriormente, seran deducibles los intereses abonados por los establecimientos permanentes de bancos
extranjeros a su casa central o a otros establecimientos permanentes, para la realizacién de su actividad.»

2 El articulo 17.1c LIRNR, por su parte, establecia:

«c) En ningln caso resultaran imputables cantidades correspondientes al coste de los capitales propios de la entidad afectos,

directa o indirectamente, al establecimiento permanente.»

N. de la C.: En las citas literales se ha rectificado en lo posible —sin afectar al sentido— la grafia de ciertos elementos (acentos, mayusculas, simbolos, abreviaturas,

cursivas...) para adecuarlos a las normas tipograficas utilizadas en el resto del texto.
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en la Circular 5/1993, de 26 de abril, del Banco
de Espafia, sobre determinacién y control de los
recursos propios minimos —vigente hasta junio
del 2008—).

Para llegar a tal conclusidn, la Administracion se
apoya en una interpretacion dinamica de lo dis-
puesto en el apartado 2 del articulo 7 del Convenio
firmado entre Espafia y los Paises Bajos para evitar
la doble imposicion (CDI hispano-holandés), hecho
en Madrid el 16 de junio de 1971, baséndose a
su vez en los Comentarios al Modelo de Convenio
de la OCDE (Comentarios al MCDI) aprobados en
el 2008.

La sucursal, por su parte, se opone a los argumen-
tos de la Inspeccidn considerando lo siguiente:

— De una parte, la cifra de capital propio de la
entidad debe determinarse conforme a la Direc-
tiva 2000/12/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 20 de marzo del 2000, relativa al
acceso a la actividad de las entidades de crédito
y a su ejercicio, por lo que es el Banco Central
holandés el que ha de cumplir con el coeficien-
te de «recursos propios minimos en los Paises
Bajos», sin necesidad de dotar de capital a la
sucursal en Espafia. En todo caso, la comproba-
cion de este extremo corresponderia al Banco
Central holandés.

— De otra parte, la sucursal estima que la atribu-
cién de «capital libre» limitadora de los gastos
financieros pretendida por la Administracion al
amparo de la citada interpretacion del articu-
lo 7.2 del CDI hispano-holandés es consecuen-
cia de un cambio sustancial en la posicion de
la OCDE, cuyo punto de inflexion se produce
en el afo 2006, no siendo exigido anteriormen-
te ni por el modelo de convenio ni por los co-
mentarios entonces vigentes, por lo que dicha
interpretacidon no puede aplicarse a los hechos
controvertidos.

Pues bien, la Audiencia Nacional se ha posicionado
en este supuesto a favor de la sucursal sobre la
base de los siguientes argumentos:

1) Atendiendo a la normativa financiera, la sucur-
sal puede operar en Espafia con cobertura de la
autorizaciéon concedida a la central por el Banco
Central holandés sin necesidad de dotacion de
capital en Espafia.

2) La Audiencia Nacional, en apoyo de su posi-
cion, rechaza la interpretacion dinamica del
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articulo 7 —relativo al establecimiento perma-
nente— del Convenio hispano-holandés confor-
me a los Comentarios al MCDI publicados en
el 2008, con posterioridad a los hechos que se
juzgan, con base en lo siguiente:

a) La Inspeccién pretende aplicar a unas situa-
ciones tributarias acaecidas en los ejerci-
cios 2001, 2002 y 2003 una interpretacion
del Modelo de Convenio de la OCDE apro-
bada en el ejercicio 2008 (enfoque autori-
zado). La Audiencia Nacional determina que
los comentarios posteriores soélo podran pro-
ducir efectos sobre los convenios para evi-
tar la doble imposicidn anteriores cuando se
trate de meras aclaraciones que no afia-
dan un contenido sustancialmente nuevo, o
bien cuando el texto no haya variado de tal
forma que en los nuevos comentarios ten-
ga un significado sustancialmente distinto al
que tenia en anteriores versiones del Modelo
de Convenio de la OCDE.

b) La redaccion e interpretacién del articu-
lo 7 del MCDI fue modificada sustancialmen-
te en el 2008, introduciéndose novedades
en relacion con el «capital libre». Para su
implantacion, la OCDE establecié un mode-
lo «dual» que, en realidad, constituye dos
sistemas distintos de atribuciéon de renta al
establecimiento permanente:

— Enfoque tradicional: resulta de aplicacion
el principio de empresa separada e inde-
pendencia restringida. Este enfoque parte
de una aplicaciéon matizada del principio de
plena competencia a las operaciones entre
el establecimiento permanente vy otras
partes de la empresa y establece un re-
parto razonable de gastos y costes entre
el establecimiento permanente y la casa
central.

— Enfoque autorizado: caracterizado por la
asignacion de activos, funciones y riesgos
al establecimiento permanente; la cons-
titucion de «acuerdos internos/internal
dealings»; la aplicacién analdgica de las
Directrices de la OCDE de Precios de
Transferencia y la asignacion de capital
libre al establecimiento permanente.

c) La Audiencia Nacional reconoce que el en-
foque autorizado sélo puede aplicarse en el
marco de los convenios para evitar la doble
imposicién internacional que lo establezcan



d)

expresamente en su articulo 7 y, ademas,
requiere legislacion interna especifica que
regule como realizar todo ese complejo pro-
ceso de atribuciéon de funciones, activos,
riesgos, capital libre, etc.

Como consecuencia de lo anterior, en este
caso se deberia atender al enfoque tradicio-
nal, conforme al cual el articulo 7 del Con-
venio hispano-holandés no preveia expre-
samente una correccion sobre el resultado
contable del establecimiento permanente
fundamentada en la afectacion de una parte
del capital o fondos propios de la casa central
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al obligado tributario, ni tampoco lo hacian
los Comentarios al MCDI vigentes en los pe-
riodos impositivos sujetos a regulacion.

Todo lo anterior permite afirmar a la Audien-
cia Nacional que «la normativa nacional no per-
mite negar la deducibilidad de los intereses hoy
discutidos», considerando asi aplicable el parrafo
segundo del articulo 17.1a de la LIRNR entonces
vigente, que al respecto establecia la deducibilidad
de «los intereses abonados por los establecimien-
tos permanentes de bancos extranjeros a su casa
central o a otros establecimientos permanentes,
para la realizacion de su actividad».

Para mas informacion consulte nuestra web www.gomezacebo-pombo.com, o dirijase al siguiente e-mail de contacto: info@gomezacebo-pombo.com.
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