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Tribunal Econdmico-Administrativo Central, Sala Primera, Resolucion
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LA LEY 259628/2019

Casuismo relevante

IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE NO RESIDENTES. Regularizacién de los ejercicios 2013 y
2014. Entidad luxemburguesa participada al 100% por una sociedad catari. Percepcién de
dividendos y primas de asistencia a juntas de una entidad partipada aplicando el articulo
13.1.f).1° del TRLIRNR, por considerarse rentas obtenidas en territorio espafiol.
Inaplicacién de la exencion del articulo 14.1 h) del TRLIRNR. Remisién a la reciente
doctrina TJUE sobre la aplicacién de exenciones en supuestos en los que se obtienen a
través de holdings o sociedades intermedias europeas, controladas por entidades que no
tienen acceso a los beneficios de las Directivas. El principio general del Derecho de la UE
de prohibicion de practicas abusivas no requiere de norma interna alguna para ser
aplicado, cuando la misma existe y esta alineada con dicho principio general antiabuso
no cabe en modo alguno tacharla de trasposicién incorrecta. Operacion carente de
realidad econdmica, organizada de manera artificiosa con el Unico objetivo de eludir el
impuesto sobre los beneficios generados por actividades llevadas a cabo en el territorio
nacional.

El TEAC desestima reclamacion tramitada por procedimiento general contra el acuerdo de
liguidacidn dictado por la Dependencia Regional de Inspeccion de la Delegacion Especial
de la AEAT de Madrid por el concepto IRNR periodos 2013 y 2014.

A Favor: ADMINISTRACION DEL ESTADO.
En Contra: OBLIGADO TRIBUTARIO.

Tribunal Econémico-Administrativo Central
SALA PRIMERA

FECHA: 8 de octubre de 2019

Presidente: José Antonio Marco Sanjuan
Vocales:

José Moya Galvez

Ana Isabel Sitjar de Togores Calvo

Daniel Murillo Ruiz

Joaquin Arroyo Burguillo

José Ignacio Ruiz Toledano

Moénica Dolores Marin Lépez

Abogado del Estado-Secretario General: Gonzalo Fernandez Rodriguez
PROCEDIMIENTO: 00-02188-2017

1/28



ASOCIACION
AEDAF
FISCALES

CONCEPTO: IMPUESTO RENTA DE NO RESIDENTES. IRNR
NATURALEZA: RECLAMACION UNICA INSTANCIA GENERAL
RECLAMANTE: X HOLDING LUXEMBOURG... S.A.R.L, - NIF...
REPRESENTANTE:... - NIF....

DOMICILIO: CALLE....

En Madrid, se ha constituido el Tribunal como arriba se indica, para resolver en Unica instancia la
reclamacioén de referencia, tramitada por procedimiento general.

Se ha visto la presente reclamacién contra el acuerdo de liquidacién dictado por la Dependencia
Regional de Inspeccion de la Delegacion Especial de la AEAT de MADRID, por el concepto IMPUESTO
SOBRE LA RENTA NO RESIDENTES, periodos 2013 y 2014, derivado del acta A02....

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 05/05/2017 tuvo entrada en este Tribunal la presente reclamacion, interpuesta en
28/04/2017.

En fecha 03/11/2014 el obligado tributario, X HOLDING LUXEMBOURG... SARL, presento:

a) Modelo 210 del Impuesto sobre la Renta de No Residentes sin Establecimiento Permanente, por el
gue solicitd la devolucion de la totalidad de las retenciones soportadas en el ejercicio 2013 por el
cobro de dividendos por importe de 165.279.022,76 euros, procedentes de su participaciéon en la
entidad Z SA, importe sobre el que esta Ultima retuvo un 15% en virtud de lo establecido en el
articulo 10.2.b) ii) del Convenio entre el Reino de Espafia y el Gran Ducado de Luxemburgo para
evitar la doble imposicidon en materia de impuestos sobre la renta y el patrimonio y para prevenir el
fraude y la evasién fiscal, ascendiendo el importe retenido a 24.791.853,41 euros.

b) Modelo 210 del Impuesto sobre la Renta de No Residentes sin Establecimiento Permanente, por el
que solicité la devolucidon de la totalidad de las retenciones soportadas en el ejercicio 2013 por el
cobro de prima de asistencia a juntas por importe de 2.571.254,07 euros procedentes de su
participacion en la entidad Z SA, sobre la que esta ultima aplicé una retencién un 15% en virtud de
lo establecido en el articulo 10.2.b) ii) del Convenio entre el Reino de Espafia y el Gran Ducado de
Luxemburgo para evitar la doble imposicion en materia de impuestos sobre la renta y el patrimonio y
para prevenir el fraude y la evasion fiscal, ascendiendo el importe retenido a 385.688,11 euros.

En fecha 10/09/2015 el obligado tributario X HOLDING LUXEMBOURG... SARL presenté:

a) Modelo 210 del Impuesto sobre la Renta de No Residentes sin Establecimiento Permanente, por el
gue solicitd la devolucion de la totalidad de las retenciones soportadas en el ejercicio 2014 por el
cobro de dividendos por importe de 162.576.009,46 euros procedentes de su participacion en la
entidad Z SA, sobre la que esta Ultima retuvo un 15% en virtud de lo establecido en el articulo
10.2.b) ii) del Convenio entre el Reino de Espafia y el Gran Ducado de Luxemburgo para evitar la
doble imposicion en materia de impuestos sobre la renta y el patrimonio y para prevenir el fraude y
la evasion fiscal, ascendiendo el importe retenido 24.386.401,42 euros.

b) Modelo 210 del Impuesto sobre la Renta de No Residentes sin Establecimiento Permanente, por el
que solicitd la devolucidon de la totalidad de las retenciones soportadas en el ejercicio 2014 por el
cobro de prima de asistencia a juntas por importe de 2.889.557,37 euros procedentes de su
participacion en la entidad Z S.A., sobre la que esta ultima retuvo un 21% en virtud de lo establecido
en el articulo 25 del TRLIRNR, ascendiendo el importe retenido a 606.807,05 euros.

Sus solicitudes se basan en que entiende aplicable la exencién regulada en el articulo 14.1 h) del
Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, aprobado por Real Decreto
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Legislativo 5/2004, de 5 de marzo (en adelante TRLIRNR).

SEGUNDO.- En fecha 23/04/2016 fueron iniciadas actuaciones inspectoras que finalizaron con el
acuerdo de liquidacion dictado por la Dependencia Regional de Inspeccién de la Delegacién Especial
de la AEAT de MADRID, por el concepto IMPUESTO SOBRE LA RENTA NO RESIDENTES, periodos 2013
y 2014, derivado del acta A02..., acuerdo notificado el 28/03/2017, en el que resulta un deuda
tributaria de 22.353.737,60 euros, de los que 19.825.577,18 corresponden a cuota y 2.528.160,42 a
intereses de demora.

X HOLDING LUXEMBOURG S.A.R.L. se constituydé en Luxemburgo el 13 de agosto de 2009,
conforme a las leyes de Luxemburgo, como sociedad de responsabilidad limitada. En las Cuentas
Anuales presentadas por el obligado tributario consta que: "El objeto de la Sociedad es la adquisicién
de participaciones, en Luxemburgo o en el extranjero, en sociedades y empresas bajo cualquier
forma, asi como la gestién de dichas participaciones. En particular, (...)".

Su Socio Unico es X HOLDING S. En las Cuentas Anuales presentadas por el obligado tributario
(2009 a 2014) consta que: "La Sociedad estd incluida en las cuentas consolidadas de X
INVESTMENT R ("XIR"), que constituye el mayor grupo empresarial del que forma parte la Sociedad
como empresa filial. El domicilio social de XIR se encuentra en y "La Sociedad esta incluida en las
cuentas consolidadas de X HOLDING S ("XH"), que constituye el menor grupo empresarial incluido
en el grupo empresarial al que se refiere el parrafo anterior del que forma parte la Sociedad como
empresa filial. EI domicilio social de XH se encuentra en...".

La Inspeccion regularizé la totalidad del Impuesto sobre la Renta de No Residentes devengado en los
ejercicios 2013 y 2014 por la percepcion de dividendos y primas de asistencia a juntas de la entidad
Z SA.

TECERO.- Contra el acuerdo dictado fue interpuesta reclamacion econémico-administrativa ante este
Tribunal Econédmico-Administrativo Central en fecha 28-04-2017, presentando las alegaciones que
son analizadas seguidamente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Este Tribunal es competente para resolver de conformidad con lo dispuesto en la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT), asi como en el Reglamento general de
desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en materia de revisidon en via
administrativa (RGRVA), aprobado por Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo. No concurre ninguna
de las causas de inadmisibilidad previstas en el articulo 239.4 de la LGT.

SEGUNDO.- Este Tribunal debe pronunciarse respecto a lo siguiente:

La Inspeccidn regularizé la totalidad del Impuesto sobre la Renta de No Residentes devengado en los
ejercicios 2013 y 2014 por la percepcidon de dividendos y primas de asistencia a juntas de la entidad
Z SA, aplicando el articulo 13.1.f).1° del TRLIRNR, que considera entre las rentas obtenidas en
territorio espafol:

"f) Los siguientes rendimientos de capital mobiliario:

19 Los dividendos y otros rendimientos derivados de la participacion en los fondos propios de
entidades residentes en Espafa, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 118 del texto refundido de
la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de
marzo."

El Convenio entre el Reino de Espafia y el Gran Ducado de Luxemburgo para evitar la doble
imposicion en materia de impuestos sobre la renta y el patrimonio y para prevenir el fraude y la
evasion fiscal de 03/06/1986, (publicado en el BOE de 04/08/1987, con fecha de entrada en vigor
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19/05/1987) en su articulo 10, relativo a los Dividendos, permite al Estado de residencia del pagador
someter a tributacién estas rentas:

"1. Los dividendos pagados por una sociedad residente en un Estado Contratante a un residente del
otro Estado Contratante pueden someterse a imposicion en este otro Estado.

2. Sin embargo, estos dividendos pueden también someterse a imposicién en el Estado Contratante en
que resida la sociedad que pague los dividendos y segun la legislacion de este Estado, pero si el
perceptor de los dividendos es el beneficiario efectivo, el impuesto asi exigido no podra exceder del:

a) Con respecto a los dividendos pagados por una Sociedad residente en Luxemburgo a un residente
de Espaha:

i) 5 por 100 del importe bruto de los dividendos si el beneficiario efectivo es una sociedad (excluidas
las Sociedades de personas) que posea directamente al menos el 25 por 100 del capital de la Sociedad
que paga los dividendos, siempre que la Sociedad beneficiaria haya poseido dicho capital durante un
periodo minimo de un afo anterior a la fecha de distribucion de los dividendos.

ii) 15 por 100 del importe de los dividendos en todos los demas casos.

b) Con respecto a los dividendos pagados por una Sociedad residente en Espafia a un residente de
Luxemburgo:

i) 10 por 100 del importe bruto de los dividendos si el beneficiario efectivo es una sociedad (excluidas
las Sociedades de personas) que posea directamente al menos el 25 por 100 del capital de la Sociedad
que paga los dividendos, siempre que la sociedad beneficiaria haya poseido dicho capital durante un
periodo minimo de un afio anterior a la fecha de distribucion de los dividendos.

ii) 15 por 100 del importe bruto de los dividendos en todos los demas casos.

Las Autoridades competentes de los Estados Contratantes estableceran de mutuo acuerdo la forma de
aplicar estos limites.

Este parrafo no afecta a la imposicion de la Sociedad respecto de los beneficios con cargo a los que se
paguen los dividendos.

3. El término «dividendos» empleado en el presente articulo significa los rendimientos de las acciones
0 bonos de disfrute, de las partes de fundador u otros derechos, excepto los de crédito, que permitan
participar en los beneficios, asi como las rentas de otras participaciones sociales sujetas al mismo
régimen fiscal que los rendimientos de las acciones por la legislacion del Estado en que resida la
Sociedad que las distribuya.

4. Las disposiciones de los parrafos 1 y 2 no se aplican si el beneficiario efectivo de los dividendos,
residente de un Estado Contratante, ejerce en el otro Estado Contratante, del que es residente la
Sociedad que paga los dividendos, una actividad industrial o comercial a través de un establecimiento
permanente aqui situado o presta unos trabajos independientes por medio de una base fija aqui
situada con los que la participacion que genera los dividendos esté vinculada efectivamente. En este
caso, se aplican las disposiciones del articulo 1 o del articulo 14, segun proceda.

5. Cuando una Sociedad residente de un Estado Contratante obtenga beneficios o rentas procedentes
del otro Estado Contratante, este otro Estado no puede exigir ningun impuesto sobre los dividendos
pagados por la Sociedad, salvo en la medida en que estos dividendos sean pagados a un residente de
este otro Estado o la participacion que genera los dividendos esté vinculada efectivamente a un
establecimiento permanente o a una base fija situada en este otro Estado, ni someter los beneficios no
distribuidos de la Sociedad a un impuesto sobre los mismos, aunque los dividendos pagados o los
beneficios no distribuidos consistan, total o parcialmente, en beneficios o rentas procedentes de este
otro Estado".
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No obstante, contempla nuestra normativa una exencién cuya aplicacién es objeto de controversia en
el presente caso.

El articulo 14.1. h) del TRLIRNR (redaccion dada por la Ley 2/2012, de 29 de junio, de Presupuestos
Generales del Estado para el aino 2012 -BOE de 30 de Junio- desde la entrada en vigor de esta Ley y
con vigencia indefinida) establece que estaran exentas las siguientes rentas:

«h) Los beneficios distribuidos por las sociedades filiales residentes en territorio espafol a sus
sociedades matrices residentes en otros Estados miembros de la Unidn Europea o a los
establecimientos permanentes de estas ultimas situados en otros Estados miembros, cuando
concurran los siguientes requisitos:

19 Que ambas sociedades estén sujetas y no exentas a alguno de los tributos que gravan los
beneficios de las entidades juridicas en los Estados miembros de la Unidon Europea, mencionados en el
articulo 2.c) de la Directiva 90/435/CEE del Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen
aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes, y los establecimientos
permanentes estén sujetos y no exentos a imposicion en el Estado en el que estén situados.

29 Que la distribucién del beneficio no sea consecuencia de la liquidacion de la sociedad filial.

3.9 Que ambas sociedades revistan alguna de las formas previstas en el anexo de la Directiva
90/435/CEE del Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen aplicable a las sociedades
matrices y filiales de Estados miembros diferentes, modificada por la Directiva 2003/123/CE del
Consejo, de 22 de diciembre de 2003.

Tendra la consideracion de sociedad matriz aquella entidad que posea en el capital de otra sociedad
una participacion directa o indirecta de, al menos, el 5 por ciento. Esta ultima tendra la consideracion
de sociedad filial. La mencionada participacion deberad haberse mantenido de forma ininterrumpida
durante el afio anterior al dia en que sea exigible el beneficio que se distribuya o, en su defecto, que
se mantenga durante el tiempo que sea necesario para completar un afo. En este ultimo caso, la
cuota tributaria ingresada sera devuelta una vez cumplido dicho plazo.

También tendra la consideracion de sociedad matriz aquella entidad que habiendo tenido el
mencionado porcentaje de participacion pero, sin haberse transmitido la participacion, este porcentaje
tenido se haya reducido hasta un minimo del 3 por ciento como consecuencia de que la sociedad filial
haya realizado una operacion acogida al régimen fiscal especial establecido en el Capitulo VIII del
Titulo Vil del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por Real Decreto
Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, o una operacion en el ambito de ofertas publicas de adquisicion de
valores. Esta consideracion se mantendra dentro del plazo de tres afios desde la realizacion de la
operacion en tanto que en el ejercicio correspondiente a la distribucion de los dividendos no se
transmita totalmente la participacion o ésta quede por debajo del porcentaje minimo exigido del 3 por
ciento.

La residencia se determinara con arreglo a la legislacion del Estado miembro que corresponda, sin
perjuicio de lo establecido en los convenios para evitar la doble imposicion.

No obstante lo previsto anteriormente, el Ministro de Hacienda y Administraciones Publicas podra
declarar, a condicion de reciprocidad, que lo establecido en esta letra h) sea de aplicaciéon a las
sociedades filiales que revistan una forma juridica diferente de las previstas en el anexo de la directiva
y a los dividendos distribuidos a una sociedad matriz que posea en el capital de una sociedad filial
residente en Espafa una participacion directa o indirecta de, al menos, el 5 por ciento, o el 3 por
ciento en el caso de una operacion acogida al régimen fiscal especial establecido en el Capitulo VIII del
Titulo Vil del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por Real Decreto
Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, o una operacion en el ambito de ofertas publicas de adquisicion de
valores, siempre que se cumplan las restantes condiciones establecidas en esta letra h).
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Lo establecido en esta letra h) no sera de aplicacion cuando la mayoria de los derechos de voto de la
sociedad matriz se posea, directa o indirectamente, por personas fisicas o juridicas que no residan en
Estados miembros de la Unidn Europea, excepto cuando aquélla realice efectivamente una actividad
empresarial directamente relacionada con la actividad empresarial desarrollada por la sociedad filial o
tenga por objeto la direccion y gestion de la sociedad filial mediante la adecuada organizacion de
medios materiales y personales o pruebe que se ha constituido por motivos econémicos validos y no
para disfrutar indebidamente del régimen previsto en esta letra h).

Lo dispuesto en esta letra h) se aplicara igualmente a los beneficios distribuidos por las sociedades
filiales residentes en territorio espafol a sus sociedades matrices residentes en los Estados integrantes
del Espacio Econdmico Europeo o a los establecimientos permanentes de estas ultimas situados en
otros Estados integrantes, cuando concurran los siguientes requisitos:

19 [os Estados integrantes del Espacio Econdmico Europeo donde residan las sociedades filiales hayan
suscrito con Espafia un convenio para evitar la doble imposicion internacional con clausula de
intercambio de informacion o un acuerdo de intercambio de informacién en materia tributaria.

209 Se trate de sociedades sujetas y no exentas a un tributo equivalente a los que gravan los beneficios
de las entidades juridicas en los Estados miembros de la Union Europea, mencionados en el articulo
2.c) de la Directiva 90/435/CEE del Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen aplicable a las
sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes, y los establecimientos permanentes
estén sujetos y no exentos a imposicion en el Estado en el que estén situados.

30 Las sociedades matrices residentes en los Estados integrantes del Espacio Econédmico Europeo
revistan alguna forma equivalente a las previstas en el anexo de la Directiva 90/435/CEE del Consejo,
de 23 de julio de 1990, relativa al régimen aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados
miembros diferentes, modificada por la Directiva 2003/123/CE del Consejo, de 22 de diciembre de
2003.

49 Se cumplan los restantes requisitos establecidos en esta letra h).»

La inspeccidon considera que no resulta aplicable la exenciéon contenida en el articulo 14.1 h) del
TRLIRNR, por lo que los dividendos y la prima de asistencia a Junta procedentes de Z SA constituyen
rentas obtenidas en territorio espafiol sujetas y no exentas al Impuesto sobre la Renta de No
Residentes (en virtud del articulo 13.1.f). 1° del TRLIRNR). En principio, seria de aplicacién el
Convenio existente entre Espafia y Luxemburgo.

Por otra parte entiende que, tanto el apartado 2 de los Comentarios al Articulo 10 (relativo a la
imposicion de los dividendos), como el apartado 9.5 de los Comentarios al Articulo 1 (relativo al
ambito subjetivo del Convenio), ambos del Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y el
Patrimonio de la OCDE, versién Julio 2010, determinan la no aplicabilidad del Convenio de Doble
Imposicidn suscrito entre Espana y el Gran Ducado de Luxemburgo para evitar la doble imposicién en
materia de impuestos sobre la renta y el patrimonio y para prevenir el fraude y la evasidn fiscal de
03/06/1986. Por ello, y al no existir Convenio de doble imposicion firmado por Espafia con Qatar en
vigor ni Acuerdo de intercambio de informacidn tributaria firmado por Espafia con Qatar en vigor, la
normativa a aplicar seria el TRLIRNR. En fecha 10/09/2015, Espafia y el Estado de Qatar firmaron un
Convenio para evitar la doble imposicién y prevenir la evasién fiscal, que ha incluido un articulo que
permitird un amplio intercambio de informacion de trascendencia tributaria, Convenio que en la fecha
de las actuaciones inspectoras no habia entrado en vigor. Ello lleva a la inspeccidon a aplicar los
articulos correspondientes del TRLIRNR. El articulo 24.1. del TRLIRNR establece la forma de
determinar la base imponible del impuesto:

1. Con caracter general, la base imponible correspondiente a los rendimientos que los contribuyentes
por este impuesto obtengan sin mediacion de establecimiento permanente estara constituida por su
importe integro, determinado de acuerdo con las normas del Texto Refundido de la Ley del Impuesto
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sobre la Renta de las Personas Fisicas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de
marzo, sin que sean de aplicacién los porcentajes multiplicadores del articulo 23.1 de dicho Texto
Refundido, ni las reducciones.

El articulo 25.1. del TRLIRNR dispone:

1. La cuota tributaria se obtendra aplicando a la base imponible determinada conforme al articulo
anterior, los siguientes tipos de gravamen:

(...)
f) El 19 por 100 cuando se trate de:

10 Djvidendos y otros rendimientos derivados de la participacion en los fondos propios de una
entidad.

Por otra parte, desde el 1 de enero de 2012 y hasta el 31 de diciembre de 2014, ambos inclusive, el
tipo de gravamen del 19 por ciento a que se refiere el articulo 25.1.f) del TRIRNR se elev6 al 21 por
100. Dicho tipo de gravamen se aplica sobre la Base Imponible, tal y como se define en el articulo 24
del TRIRNR.

TERCERO.- Comenzando con el tratamiento fiscal de los dividendos cobrados por XH Lux, defiende
la reclamante en primer lugar el efecto directo del Derecho de la Unidn. Los érganos jurisdiccionales
y administrativos estan obligados a aplicar directamente el Derecho de la Unidn y la interpretacién
del Derecho de la Unidn efectuada por el TJUE por encima de cualquier norma de rango nacional. En
este sentido, aunque las Directivas precisan su trasposicion en los Estados miembros para desplegar
sus efectos, conforme a reiterada jurisprudencia del TIJUE, en todos aquellos casos en que las
disposiciones de una directiva, desde el punto de vista de su contenido, sean incondicionales y
suficientemente precisas, los particulares estan legitimados para invocarlas contra el Estado
miembro, bien cuando este no haya transpuesto la Directiva en el Derecho nacional dentro de los
plazos sefalados, bien cuando lo haya hecho de manera incorrecta. Asi, una directiva puede ser
eficaz al margen de la norma o acto de trasposicion, teniendo por tanto efecto directo sobre los
ciudadanos, que no tienen por qué soportar los efectos desfavorables de una norma interna contraria
a la Directiva. La Ley del IRNR contiene una "Clausula Anti-abuso" que supone una transposicién
incorrecta de la Directiva Matriz-Filial, estando XH Lux legitimado para invocar la aplicacién directa
de la Directiva Matriz-Filial, la cual no contiene ninguna discriminacién en funcidn de la residencia de
las personas que ostentan los derechos de voto de la matriz. Entiende que procede la inaplicacion de
la Clausula Anti-Abuso al resultar contraria a la Directiva Matriz-Filial, de forma que XH Lux, al
cumplir todos los requisitos exigidos, tiene derecho, sin mds, a beneficiarse de la Exencidén Matriz-
Filial y, por lo tanto, a obtener la devolucién solicitada.

Fundamenta la reclamante su argumentacién en que el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (en
adelante, TJUE) declaré en sentencia de 7/09/2017, en el asunto C-6/16, Egiom SAS, que la Clausula
Anti-abuso Francesa no es compatible con la Directiva Matriz- Filial, clausula que sefala: "Lo
preceptuado en el apartado 1 (exencidon matriz-filial) no sera de aplicacién cuando los dividendos los
perciba una persona juridica controlada directa o indirectamente por una o varias personas residentes
en Estados terceros, salvo cuando dicha persona juridica acredite que la cadena de participaciones no
tiene por objetivo principal o uno de su objetivos principales acogerse a lo preceptuado en el apartado
1"

La Sentencia del TJUE alegada, sefiala que "procede declarar que el articulo 1, apartado 2, de la
Directiva 90/435 debe Interpretarse en el sentido de que se opone a normativas tributarias nacionales
que, como la controvertida en el litigio principal, supediten la concesidn de la ventaja tributaria
establecida en el articulo 5, apartado 1, de la misma Directiva -es decir, la exencion de retencion en
origen de los beneficios distribuidos por filiales residentes a matrices no residentes cuando dichas
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matrices estén controladas directa o indirectamente por una o varias personas residentes en Estados
terceros- a que las matrices acrediten que la cadena de participaciones no tiene por objetivo principal
0 uno de su objetivos principales acogerse a la exencién"

En relacion con esta cuestion es preciso destacar la reciente emanacion por el TJUE de dos sentencias
de 26-02-2019, que contienen pronunciamientos relevantes para abordarla.

En ellas ha de distinguirse: En los dos asuntos acumulados C-116/16 y C-117/16 (caso T Danmark)
se suscita la interpretaciéon de la Directiva 90/435/CEE, Matriz-Filial (en adelante, DMF) y en los
cuatro asuntos acumulados C-115/16, C-118/16, C-119/16 y C- 299/16 (caso N Luxembourg), la de
la Directiva 2003/49/CEE, de Intereses y Canones (en adelante. DIC). Todos ellos tienen por objeto
sendas peticiones de decisién prejudicial (en adelante, CP)

En los seis casos se cuestiona la aplicacion de exenciones bien por pago de dividendos en los dos
primeros, bien por intereses en los cuatro Ultimos, en supuestos en los que se obtienen a través de
holdings o sociedades intermedias europeas, controladas por entidades que no tienen acceso a los
beneficios de las Directivas.

El caso que se resuelve en la presente resolucidon es el contemplado en los dos asuntos acumulados
C-116/16 y C-117/16, concerniente a dividendos.

La declaracion formal final de la sentencia reza asi (en todas las citas, el subrayado es nuestro):
"En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Gran Sala) declara:
1) Se acumulan los asuntos C-116/16 y C-117/16 a efectos de la presente sentencia.

2) El principio general del Derecho de la Unidn segun el cual los justiciables no pueden invocar las
normas del Derecho de la Unién de manera fraudulenta o abusiva debe interpretarse en el sentido de
que las autoridades y los tribunales nacionales, cuando se produzca una practica fraudulenta o
abusiva, deben denegar a un contribuyente el beneficio de la exencidon de la retencion en la fuente
sobre los beneficios satisfechos por una filial a su sociedad matriz establecida en el articulo 5 de la
Directiva 90/435/CEE del Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal comun aplicable a
las sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes, en su version modificada por la
Directiva 2003/123/CE del Consejo, de 22 de diciembre de 2003, aunque no existan disposiciones de
Derecho nacional o convencional que contemplen tal denegacion.

3) La prueba de una practica abusiva precisa, de un lado, un conjunto de circunstancias objetivas del
que resulte que, pese al cumplimiento formal de los requisitos establecidos por la normativa de la
Unién, no se ha conseguido el objetivo perseguido por esta y, de otro, un elemento subjetivo
consistente en la voluntad de obtener una ventaja derivada de la normativa de la Unidn mediante la
produccién artificial de las condiciones que se requieren para su obtencion. La concurrencia de cierto
numero de indicios puede acreditar la existencia de un abuso de Derecho, siempre que estos sean
objetivos y concordantes. Tales indicios pueden consistir, en particular, en la existencia de sociedades
instrumentales carentes de justificacion econémica, asi como en el caracter puramente formal de la
estructura del grupo de sociedades, de las operaciones financieras y de los préstamos.

4) A efectos de la negativa a reconocer a una sociedad como beneficiario efectivo de unos dividendos,
o de la prueba de la existencia de un abuso de Derecho, una autoridad nacional no esta obligada a
identificar la entidad o entidades a las que considera beneficiarios efectivos de esos dividendos.

5) En una situacidon en la cual el régimen de exencidon de retencidn en la fuente sobre los dividendos
satisfechos por una sociedad residente de un Estado miembro a una sociedad residente de otro Estado
miembro, establecido en la Directiva 90/435, en su version modificada por la Directiva 2003/123, no
es aplicable por haberse constatado la existencia de un fraude fiscal o de un abuso, en el sentido del

articulo 1, apartado 2, de esa Directiva, no es licito invocar la aplicacion de las libertades reconocidas
por el Tratado FUE para cuestionar la normativa del primer Estado miembro que regula la tributacion
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de dichos dividendos."

El propio TJUE sintetiza las tematicas sobre las que se pronuncia con ocasion de las cuestiones
prejudiciales planteadas y que, como veremos, se reputan trascendentales para resolver el caso que
se nos plantea:

67 Las cuestiones prejudiciales formuladas por el érgano jurisdiccional nacional plantean tres
tematicas. La primera se refiere a la existencia de una base juridica que permita a un Estado miembro
denegar, con motivo de la comision de un abuso de Derecho, el beneficio de la exencion establecida
en el articulo 5 de la Directiva 90/435 a una sociedad que ha satisfecho dividendos a una sociedad de
otro Estado miembro. Partiendo del supuesto de que exista tal base juridica, la sequnda tematica

abordada por las cuestiones prejudiciales se refiere a los elementos constitutivos de. un eventual,

abuso., de Derecho, y a las maneras de probar, tal abuso. Finalmente, la tercera tematica que
plantean las cuestiones, igualmente en la hipdtesis de que un Estado tenga la posibilidad de denegar a

tal sociedad las ventajas de la Directiva 90/435, versa sobre la interpretacion de las disposiciones del
Tratado fue relativas a la libertad de establecimiento y a la libré circulacién de capitales, con el fin de
permitir al érgano jurisdiccional remitente verificar si la legislacion danesa viola las mencionadas
libertades.

En el siguiente epigrafe enuncia estas CP, de lo que inmediatamente se aprecia la relevancia para el
caso que aqui se dilucida:

67 Las cuestiones prejudiciales formuladas por el érgano jurisdiccional nacional plantean tres
tematicas. La primera se refiere a la existencia de una base juridica que permita a un Estado miembro
denegar, con motivo de la comisién de un abuso de Derecho, el beneficio de la exencion establecida
en el articulo 5 de la Directiva 90/435 a una sociedad que ha satisfecho dividendos a una sociedad de
otro Estado miembro. Partiendo del supuesto de que exista tal base juridica, la segunda tematica
abordada por las cuestiones prejudiciales se refiere a los elementos constitutivos de un eventual abuso
de Derecho y a las maneras de probar tal abuso. Finalmente, la tercera tematica que plantean las
cuestiones, igualmente en la hipdtesis de que un Estado tenga la posibilidad de denegar a tal sociedad
las ventajas de la Directiva 90/435, versa sobre la interpretacion de las disposiciones del Tratado FUE
relativas a la libertad de establecimiento y a la libre circulacién de capitales, con el fin de permitir al
organo jurisdiccional remitente verificar si la legislacion danesa viola las mencionadas libertades.

Es importante realzar, ademas, los paralelismos existentes entre ambas sentencias, de modo tal que,
salvando los matices propios de las diferencias entre los asuntos, se aprecia que pretende construir
un cuerpo de doctrina compacto.

Obsérvese que la reclamante invoca el efecto directo del Derecho de la Unidn y la interpretacion del
Derecho de la Unidn efectuada por el TJUE por encima de cualquier norma de rango nacional. Esta
ultima afirmacion se ve corroborada por las recientes sentencia de 2019 del TJUE; lo que sucede es
gue la argumentacién de la reclamante prosigue con una consecuencia que, sin embargo, en dicha
reciente sentencia aparece abiertamente contradicha.

En efecto, prosigue la reclamante su razonamiento indicando que el particular esta legitimado para
invocar el efecto directo del Derecho de la Unidn cuando se traspone incorrectamente una directiva,
que el ciudadano no tiene por qué soportar los efectos desfavorables de una norma interna contraria
a la Directiva y que la cldusula antiabuso contenida en la LIRNR es contraria a la Directiva MF.

Pues bien, estas ultimas afirmaciones son las que a la luz de la interpretacion de estas dos recientes
sentencias han de reputarse incorrectas. Si el TJUE afirma contundentemente que el principio general
del Derecho de la Unién de prohibicién de practicas abusivas no requiere de norma interna alguna
para ser aplicado, cuando la misma existe y esta alineada con dicho principio general antiabuso no
cabe en modo alguno tacharla de trasposicidon incorrecta.
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Es mas, aun cuando en la Directiva objeto de trasposicion no se hallara una clausula tal, los Estados
miembros estan siempre obligados a rechazar cualquier disfrute de una ventaja o beneficio derivada
de la misma que sea incongruente con los objetivos de la Directiva y suponga un abuso de la misma
(apdo 76 de la sentencia de 2019 relativa a dividendos)

Y mas contundente aun es la afirmacion de la misma sentencia:

111 Por afadidura, si el beneficiario efectivo de un pago de dividendos tiene su residencia fiscal en un
Estado tercero la denegacion de la exencion contemplada en el articulo 5 de la Directiva 90/435n0
recisa en absoluto que se constate un fraude o un abuso de Derecho.

Se resalta igualmente en ambas sentencias la necesidad de que por las autoridades y juzgadores
nacionales se interprete la normativa nacional a la hora de aplicarlo a la luz de la finalidad de las
directivas comunitarias, para conseguir el resultado perseguido por ellas (apdo 87).

En lo que se refiere en particular a la DMF, manifiesta en el apdo 78:

78 Sobre este punto, como se desprende de los considerandos primero y tercero de la Directiva
90/435, esta tiene por objeto facilitar los grupos de sociedades a escala de la Unidn instaurando
normas fiscales neutras respecto a la competencia con el fin de permitir que las empresas se adapten
a las exigencias del mercado comun, aumenten su productividad y refuercen su posicion de
competitividad en el plano internacional.

Y en los apdos 112 y 113 lo completa:

112 En efecto, esta Directiva, como se desprende en particular de su tercer considerando, tiene por
objeto eliminar, mediante el establecimiento de un régimen comun, la penalizacion de la cooperacion
entre sociedades de Estados miembros diferentes con relacion a la cooperacion entre sociedades de un
mismo Estado miembro y facilitar de este modo los grupos de sociedades a escala de la Unidon
(sentencia de 8 de marzo de 2017, Wereldhave Belgium y otros, C-448/15, EU:C:2017:180, apartado
25 y jurisprudencia citada). Como ha quedado dicho en el apartado 78 de la presente sentencia, la
referida Directiva persigue de ese modo garantizar la neutralidad fiscal de la distribucion de beneficios
efectuada por una sociedad de un Estado miembro a su sociedad matriz establecida en otro Estado
miembro, toda vez que de su articulo 1 se infiere que es aplicable unicamente a las distribuciones de
beneficios recibidas por sociedades de un Estado miembro y procedentes de sus filiales con sede en
otros Estados miembros (véase, en este sentido, el auto de 4 de junio de 2009, KBC Bank Y Beleggen,
Risicokapjtaal, Beheer, C-439/07 y C-499/07, EU:C:2009:339, apartado 62 y jurisprudencia citada).

113 Los mecanismos de la Directiva 90/435, en particular su articulo 5, se concibieron, por lo tanto,
para situaciones en las que, si no se aplicaran, el ejercicio de sus facultades impositivas por parte de
los Estados miembros podria dar lugar a que los beneficios distribuidos por la sociedad filial a su
sociedad matriz quedaran sometidos a una doble imposicion (sentencia de 8 de.marzo de 2017,
Wereldhave Belgium y otros, C-448/15, EU:C:2017:180, apartado 39). Tales mecanismos, en cambio,
no fueron concebidos para ser aplicados cuando el beneficiario efectivo de los dividendos es una
sociedad que tiene su residencia fiscal fuera de la Unién, ya que, en tal caso, la exencion de la
retencion en la fuente de dichos dividendos en el Estado miembro del que proceden podria dar lugar a
que esos dividendos escapen a toda tributacion efectiva en la Unidn.

No es esta la Unica diferencia entre la sentencia invocada por la reclamante, de 7/09/2017 y las dos
de febrero de 2019; hay bastantes mas. De hecho se aprecia en estas dos Ultimas sentencias del
TJUE un ostensible cambio de enfoque en la interpretacion de estas cuestiones.

Como este TEAC desarrolla mas extensamente en resolucién de esta misma Sala en fecha de hoy, e n
una exegesis de la sentencia de 2019 relativa a los intereses y sus concomitancias con la referente a
dividendos, hay un elemento hermenéutico de especial interés en el presente caso, toda vez que
afecta precisamente a la sentencia que la reclamante invoca en su favor.
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Se trata de que la técnica jurisprudencial tradicional del TJUE (entendiendo por tal, su forma de
abordar los razonamientos, el hilo argumental y la construccién de su doctrina) suele ser muy
escrupulosa en ir asentando su construccidon en sentencias anteriores, de modo que parte de su
acervo previo para a continuacion ir ampliando y matizando la doctrina fijada en anteriores
pronunciamientos, con lo que va elaborando un nuevo cuerpo interpretativo que sirve de guia a los
juzgadores nacionales. De todo ello hay buena muestra en la presente sentencia.

Pues bien, el elemento hermenéutico interesante que aparece en la sentencia de 2019 es la omision:
el TJUE no cita un precedente -sentencia del TJUE de 7 de septiembre de 2017, asunto C-6/16, caso
Egiom- que tiene intima relacién con la cuestion planteada y que es la citada por la reclamante. En
esta el Tribunal se decantaba por una concepcion, por asi decir, mas restrictiva de las situaciones de
abuso, rechazando rotundamente las presunciones de fraude (apdos. 31 y 32) y rechazando como
indicio de fraude la existencia de socios finales residentes fuera de la UE y la interposicién de una
holding intermedia en un Em de la UE.

En las dos sentencias de 2019 el TJUE mantiene el rechazo de una presuncién general de fraude pero
mas timidamente, pues si la sentencia de 2017, en su apdo. 31 la afirmaba sin matizacién alguna en
ese mismo apdo:

31 Asi pues, no pueden justificarse mediante una presuncion general de fraude y abuso ni medidas
fiscales que vayan en detrimento de los objetivos de las directivas ni medidas fiscales que vayan en
detrimento de libertades fundamentales garantizadas por el Tratado (sentencias de 26 de septiembre
de 2000, Comisidén/Bélgica, C-478/98, EU:C:2000:497, apartado 45 y jurisprudencia citada, y de 5 de
julio de 2012, SIAT, C-318/10, EU:C:2012:415, apartado 38).

Sin embargo las dos sentencias de 2019 (apdos.109 y 81, respectivamente) lo reconocen pero
inmediatamente en ese mismo parrafo introducen una restriccién.

109 Si bien el intento de un contribuyente de acogerse al régimen fiscal que le resulte mas ventajoso
no puede fundar, como tal, una presuncidon general de fraude o de abuso (véanse, en este sentido, las
sentencias de 12 de septiembre de 2006, Cadbury Schweppes y Cadbury Schweppes Overseas, C-
196/04, EU:C:2006:544, apartado 50; de 29 de noviembre de 2011, National Grid Indus, C- 371/10,
EU:C:2011:785, apartado 84, y de 24 de noviembre de 2016, SECIL, C- 464/14, EU:C:2016:896,
apartado 60), también es cierto que tal contribuyente no puede disfrutar de un derecho o de una
ventaja que se deriven del Derecho de la Unidn si la operacion en cuestion es puramente artificial
desde el punto de vista econémico y persigue eludir la aplicacion de la legislacion del Estado miembro
de que se trate (véanse, en este sentido, las sentencias de...)

De una lectura de las dos sentencias de 2019 comparativamente con la de 2017 se aprecia claramente
un fortalecimiento del principio general del Derecho de la Unidn de prohibicién de practicas abusivas:

La sentencia de 2017 consideraba (siguiendo la indicaciéon de las Conclusiones de la Abogado
General) en su apdo. 26 que

26 Tal como indicé la Abogado General en los puntos 24 y 25 de sus conclusiones, si bien el articulo
1, apartado 2, de la Directiva 90/435 refleja el principio general del Derecho de la Unidén de que nadie
puede invocar de forma abusiva o fraudulenta derechos establecidos por el sistema juridico de la
Unidn, dicha disposicion debe, por ser una excepcion a las normas tributarias fijadas por dicha
Directiva, interpretarse restrictivamente (véase, en ese sentido, la sentencia de 25 de septiembre de
2003, Océ van der Grinten, C-58/01., EU:C:2003:495, apartado 86).

Frente a ello, las dos sentencias de 2019 no solo eluden tan tajante formulacién sino que ademas
atribuyen deliberadamente a dicho principio general del Derecho un potencial muy superior y dedican
una pluralidad de epigrafes a resaltar (lo que en modo alguno se contenia en la sentencia de 2017)
las variadas materias en las que se aplica y la eficacia de este principio general.
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Asi se manifiesta en los apdos 96 a 111 de la sentencia relativa a intereses y 70 a 95 de la relativa a
dividendos. Son multiples los aspectos en lo que ello se refleja; podrian sintetizarse:

* Su aplicacion (del referido principio general) no esta supeditado a una exigencia de trasposicion
(apdo 105 de la sentencia de intereses y por tanto, con fundamento en dicho principio general, las
autoridades y tribunales nacionales deben denegar a un contribuyente el beneficio de la exencidn, en
caso de practica fraudulenta o abusiva, aunque no existan disposiciones de Derecho nacional o
convencional que contemplen tal denegacién (apdos 111 y 117 de la sentencia de intereses y apdos
83 y 95 de la sentencia de dividendos)

* No cabe oponer tampoco a la aplicacién de este principio general la falta de armonizacion de la
tributacion de los beneficios (apdo 108 de la sentencia de intereses y 80 de la de dividendos). Es
mas, ambas resaltan el objetivo de armonizacidon en materia de impuestos directos que ambas
Directivas -2003/49 y 90/435- perseguian.

* Asimismo se resalta la necesidad de que las autoridades nacionales interpreten el Derecho nacional
de conformidad a la luz del texto y finalidad de las Directivas (apdo 115 de la sentencia de intereses
y 87 de la de dividendos) y tal como se desprende de estas sentencias el principio de prohibicion de
practicas abusivas constituye un principio general del Derecho de la Unidn que esta por encima de las
propias Directivas y, por ende, no supeditado a ellas; como dice textualmente las sentencias, se
aplica con independencia de si los derechos o ventajas objeto de abuso encuentran su fundamento en
los Tratados, en un reglamento o en una directiva. Lo que significa que segun el sistema de fuentes
del Derecho, dicho principio ha de inspirar al aplicador y juzgador nacional.

* La contestacion a la segunda CP en la sentencia de intereses (apdo. 122 parrafo segundo) y a la
primera en la de dividendos (apdo 95) es igualmente contundente: "122 El principio general del
Derecho de la Unién segun el cual los justiciables no pueden invocar normas del Derecho de la Union
de manera fraudulenta o abusiva debe interpretarse en el sentido de que las autoridades y los érganos
jurisdiccionales nacionales, cuando se produzca una practica fraudulenta o abusiva, deben denegar al
contribuyente el beneficio de la exencion de cualquier impuesto sobre los pagos de intereses
establecida en el articulo 1, apartado 1, de la Directiva 2003/49, aun cuando no exista disposicion
nacional o contractual alguna que contemple tal denegacion”

El apdo 95 de la sentencia referida a dividendos es casi idéntico salvo, claro esta, en la referencia a
gue lo que deben denegar las autoridades y tribunales nacionales es el beneficio de la exencion de la
retencién en la fuente sobre los beneficios satisfechos por una filial a su sociedad matriz, establecida
en el articulo 5 de la citada DMF.

Ademas, a juicio de este TEAC, ambas recientes sentencias son menos laxas a la hora de considerar
como normales en el ejercicio de la libertad de establecimiento las situaciones de holdings
intermedias en la UE, con socios ultimos en terceros estados. Y la condicién de beneficiario efectivo
se erige en protagonista, como hemos comprobado en muchos de los apartados citados e inclusive,
como inmediatamente veremos en el analisis de la carga de la prueba, como una suerte de "prueba
privilegiada" (apdos. 140,141 y 142). En suma, concurre a nuestro juicio una modificacion notable y
apreciable sin gran esfuerzo, respecto a las tesis que en aquella sentencia anterior se mantenian.

El rechazo de estas tesis y su sustitucidon por la orientacién que ahora patrocina es mas evidente aun
si se compara el texto de la sentencia emanada de la Gran Sala con el escrito de conclusiones de la
Abogada General. En este se seguian las pautas de la anterior sentencia y se consagraba como Unico
instrumento para juzgar acerca de la existencia de un montaje artificial el test de la sustancia de la
entidad holding interpuesta.

Tanto en la sentencia relativa a intereses como en la de dividendos, el TJUE también atiende a esta
sustancia econdmica de la sociedad instrumental (apdo. 131) e inclusive aporta indicios a los que
atender (estados contables, estructura de costes, gastos reales soportados, personal y equipo de que
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dispone, etc) pero qué duda cabe, como también hemos resaltado, que la irrupcion como factores
esenciales del andlisis de los flujos financieros y el beneficiario efectivo constituyen un golpe de
timon elocuente. En la sentencia sobre dividendos el tenor del epigrafe 104 es sustancialmente igual
a la del apdo 131, salvo la légica alusién a la percepcién de dividendos y la transferencia de estos al
beneficiario efectivo y la irrelevante mencién de "instalaciones" en lugar de "equipos" en la
enumeracion de indicios.

El apdo 34 de la sentencia de 2017 parte de una premisa que va a ser alterada en las posteriores
sentencias de 2019 y extrae a continuacion -apdos. 36 a 38- unas consecuencias que en el enfoque
de las posteriores, sin embargo, se arrumban:

Sentencia de 2017:

34 Ahora bien, tal como sefalé la Abogado General en los puntos 27 y 28 de sus conclusiones, el
mero hecho de que determinadas sociedades establecidas en la Unidn estén controladas directa o
indirectamente por personas residentes en Estados terceros no supone por si solo que exista un
montaje puramente artificial, carente de realidad econdmica, creado exclusivamente con el fin de
acogerse indebidamente a una ventaja tributaria.

36 Por lo tanto, al supeditarla exencion de retencién en origen de los beneficios distribuidos por filiales
residentes a sus matrices no residentes a que las matrices acrediten que la cadena de participaciones
no tiene por objetivo principal o uno de su objetivos principales acogerse a la exencion, sin que la
Administracion Tributaria esté obligada a aportar al menos un principio de prueba o indicio del fraude
o0 abuso, la normativa controvertida establece una presuncién general de fraude o abuso y va en
detrimento del objetivo perseguido por la Directiva 90/435, que es el de evitar la doble imposicion de
los beneficios distribuidos por filiales a sus matrices.

Obsérvese que la normativa implicada en la CP que se dilucidaba en esa sentencia, el Derecho francés
(articulo 119 ter del CGI) establecia que para acogerse a la exencidn la persona juridica en cuestion
deberd acreditar al deudor o pagador de las rentas que es la beneficiaria efectiva de los dividendos.

Prosigue la sentencia extrayendo consecuencias:

37 Esa interpretacion no se ve desvirtuada por el hecho de que la matriz esté controlada directa o
indirectamente por una o varias personas residentes en Estados terceros. Baste observar al respecto
qgue de ninguna disposicion de la Directiva 90/435 se desprende que el origen de los accionistas de las
sociedades establecidas en la Unidn influya en el derecho de dichas sociedades a invocarlas ventajas
tributarias establecidas por la Directiva.

38 Habida cuenta de los razonamientos anteriores, procede declarar que el articulo 1, apartado 2, de
la Directiva 90/435 debe interpretarse en el sentido de que se opone a normativas tributarias
nacionales que, como la controvertida en el litigio principal, supediten la concesion de la ventaja
tributaria establecida en el articulo 5, apartado I, de la misma Directiva -es decir, la exencion de
retencién en origen de los beneficios distribuidos por filiales residentes a matrices no residentes
cuando dichas matrices estén controladas directa o indirectamente por una o varias personas
residentes en Estados terceros- a que las matrices acrediten que la cadena de participaciones no tiene
por objetivo principal o uno de su objetivos principales acogerse a la exencion.

Sentencia de 2019:

En la sentencia sobre intereses se exige, si, a la Administracion probar la existencia de practica
abusiva teniendo en cuenta un conjunto de circunstancias pero se destaca de modo explicito (apdo
142) el que el perceptor no sea el beneficiario efectivo.

Ademas, la Administracién del Em puede exigir al perceptor que demuestre que es el beneficiario
efectivo y, de no hacerlo, denegarle la exencion.
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Al responder a la CP el cambio de enfoque es incluso mas ostensible:

122 Por todas estas consideraciones, procede responder a la primera cuestion prejudicial, letras a) a
c), y a la segunda cuestién prejudicial, letras a) y b), en los asuntos C-115/16, C- 118/16, C-119/16
y C-299/16 de la siguiente manera:

- El articulo 1, apartado 1, de la Directiva 2003/49, en relacion con el articulo 1, apartado 4, de esta
Directiva, debe interpretarse en el sentido de que la exencién de cualquier impuesto sobre los pagos
de intereses que se establece en aquel apartado esta reservada exclusivamente a los beneficiarios
efectivos de tales intereses, a saber, las entidades que disfrutan realmente de los intereses en cuestion
desde el punto de vista econdmico y que, por lo tanto, disponen de la facultad de decidir libremente el
destino de estos.

(...)
Lo mismo puede decirse de la sentencia sobre dividendos en su apdo 111 trascrito lineas atras.
Asi pues, podriamos sintetizar las siguientes ideas rectoras de esta interpretacion del TJUE:

De una parte el TJUE sostiene el recurso auténomo al concepto de beneficiario efectivo para denegar
las ventajas de la DMF.

Sin perjuicio de lo anterior, el TJUE potencia la virtualidad del principio general del Derecho de la
Unién que impide invocar este Derecho comunitario de forma abusiva o fraudulenta y, por ende,
contraviniendo los objetivos y finalidad de la Directiva.

Para la prueba de la practica abusiva esboza el TJUE una serie de indicios, entre los cuales tiene una
relevancia notable la creacion de estructuras en las que se intercala una entidad instrumental en la
estructura del grupo, entre la sociedad que satisface los dividendos y la entidad del grupo
beneficiaria efectiva de estos (apdo 100) y la circunstancia de que dichos dividendos, una vez
percibidos, sean retransferidos por la sociedad perceptora a entidades que no cumplen los requisitos
de aplicacion de la Directiva 90/435 (apdo. 101). Como se sefiala en el apdo 117, a la autoridad
fiscal del Em de la fuente que pretende denegar a una sociedad que ha satisfecho dividendos a una
sociedad residente en otro Em la exenciéon del articulo 5 de la Directiva 90/435, le corresponde
demostrar que concurren los elementos constitutivos de esta practica abusiva, teniendo en cuenta
todas las circunstancias pertinentes y en particular el hecho de que la sociedad a la que se pagaron
los dividendos no era el beneficiario efectivo de estos.

Ahora bien, a efectos de negar el reconocimiento a una sociedad como beneficiario efectivo de unos
dividendos o de la prueba de la existencia de un abuso de Derecho, una autoridad nacional no esta
obligada a identificar la entidad o entidades a las que se considera beneficiarios efectivos de los
dividendos (apdos. 119 y 120).

Ha de observarse que cuando la denegacién de la exencion se fundamente, sin mas, en que el
beneficiario efectivo tiene la residencia fiscal en un tercer estado, la carga de la prueba de acreditar
esta circunstancia recae sobre quien pretende invocar la exencion.

Este es el caso de la normativa espafiola, como se analiza en el siguiente Fundamento de Derecho.

Por ultimo, destacar otra diferencia de importantes consecuencias para la resolucién del presente
caso, entre la sentencia de 2017 que la reclamante invoca y la de 2019, toda vez que constituye un
cambio de criterio en relacidon con la afirmacion que se hacia en aquella sentencia, en sintesis, de que
procedia declarar que el articulo 1, apartado 2, de la Directiva 90/435 debia interpretarse en el
sentido de que se oponia a normativas tributarias nacionales que, como la controvertida en el litigio
principal, supeditasen la concesidon de la ventaja tributaria establecida en el articulo 5, apartado 1, de
la misma Directiva a que las matrices acreditasen que la cadena de participaciones no tiene por
objetivo principal o uno de su objetivos principales acogerse a la exencion.
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Tal conclusién parece desautorizarse al afirmarse en la sentencia de 2019 (apdo 123 y nimero 5 de la
declaracion final) que en una situacion en la cual el régimen de exencién de retencion en la fuente
sobre los dividendos satisfechos por una sociedad residente de un Em a una sociedad residente de
otro Em, establecido en el Directiva 90/435, no es aplicable por haberse constatado la existencia de
un fraude fiscal o de un abuso, en el sentido del articulo 1, apartado 2 de esta Directiva,no_es licito

invocar la aplicacion de las libertades reconocidas por el Tratado FUE para cuestionar la normativa del
primer Em que regula la tributacion de dichos dividendos.

Esta es precisamente la situacion que concurre en el presente supuesto, como acto seguido se
analiza.

CUARTO.- Como anticipabamos en el anterior Fundamento de Derecho, el marco concurrente en el
presente expediente es que en el articulo 14.1.h) se configura la exencién con una excepcidn
(clausula antiabuso): la de que tal exencidén no sera de aplicacién cuando la mayoria de los derechos
de voto se posea por personas fisicas o juridicas no residentes en un Em. A su vez, como excepcién
de la excepcion, es decir, para que no entre en juego la exclusién de la exencidn, se contemplan tres
circunstancias, bastando la acreditacion de una de ellas para que se desactive la clausula antiabuso:
"Lo establecido en esta letra h) no sera de aplicacién cuando la mayoria de los derechos de voto de la
sociedad matriz se posea, directa o indirectamente, por personas fisicas o juridicas que no residan en
Estados miembros de la Unidn Europea, excepto cuando aquélla realice efectivamente una actividad
empresarial directamente relacionada con la actividad empresarial desarrollada por la sociedad filial o
tenga por objeto la direccion y gestion de la sociedad filial mediante la adecuada organizacion de
medios materiales y personales o pruebe que se ha constituido por motivos econdémicos validos y no
para disfrutar indebidamente del régimen previsto en esta letra h)."

D e una primera aproximaciéon a los hechos concurrentes pudiera parecer que, en principio, se
cumplirian los requisitos exigidos en el articulo 14.1.h) del TRIRNR para la aplicacién de la exencién,
a saber:

- La sociedad filial que distribuye los dividendos y satisface las primas de asistencia a Juntas (Z SA)
es una sociedad residente en territorio espafiol, filial en al menos un 5% (en concreto, al 9,261% en
el ejercicio 2013 y al 9,39% en el ejercicio 2014, participacion mantenida de forma ininterrumpida
durante el afio anterior a la exigibilidad de los dividendos) de una matriz (X HOLDING
LUXEMBOURG... SARL) residente en otro Estado de la Union Europea (Luxemburgo),

- La distribucion de beneficios no deriva de la liquidacién de la sociedad filial,

- Ambas sociedades se encuentras sujetas y no exentas a alguno de los tributos que gravan los
beneficios de las entidades juridicas en los Estados miembros de la Unién Europea y

- Ambas revisten alguna de las formas previstas en el anexo de la Directiva 90/435/CEE del Consejo,
de 23 de julio de 1990 -actualmente Directiva 2011/96/CEE del Consejo, de 30 de noviembre de
2011- ("sociedad anénima" en el caso de la sociedad filial y "sociedad de responsabilidad limitada"
en el caso de la matriz luxemburguesa).

No obstante, el hecho de que la sociedad luxemburguesa esté participada al 100% por una sociedad
catari (X HOLDING S, estando X HOLDING LUXEMBOURG... SARL incluida en las cuentas
consolidadas de X HOLDING S, que constituye el menor grupo empresarial incluido, a su vez, en las
cuentas consolidadas de X INVESTMENT R que constituye el mayor grupo empresarial del que
forma parte la Sociedad como empresa filial), exige analizar adicionalmente el encaje del supuesto de
hecho en el Ultimo parrafo del articulo 14.1.h) del TRLIRNR antes transcrito, que se configura como
una clausula antiabuso de la exencidén en cuestién, introducida en el ordenamiento espafnol con
motivo de la trasposicién de la Directiva 90/435/CEE del Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al
régimen fiscal comun aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes
(que fue sustituida por la Directiva 2011/96/UE del Consejo de 30 de noviembre de 2011 relativa al
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régimen fiscal comun aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes),
y al amparo del articulo 1.2 de dicha Directiva que habilita a los Estados miembros a aplicar sus
propias normas antiabuso de cara a evitar el fraude o abuso de los beneficios consagrados en la
Directiva. Y que, como se ha razonado en el anterior Fundamento de Derecho, es reputado como
conforme a la normativa comunitaria por la reciente doctrina del TJUE.

En la misma linea en la que hemos visto que el TIUE se pronuncia ahora en relacién con la carga de
la prueba, el Tribunal Supremo exponia en sentencia de 4 de abril de 2012 (recurso 3312/2008) lo
siguiente (el subrayado es nuestro):

"Las reglas en materia de prueba son diafanas y esclarecedoras para la resolucion del litigio.

En principio, la sociedad matriz destinataria de los beneficios por residir en un estado miembro gozaria
de los beneficios que la directiva consagra.

Al pertenecer los derechos de la entidad destinataria de los dividendos a una entidad que no reside en
estado miembro, sino en USA, (sobre este extremo no hay discusion) queda exceptuada del beneficio.

La prueba de que concurre la excepcion de la excepciéon corresponde, por ello, aguien pretende
disfrutar del beneficio. En este sentido es muy importante poner de manifiesto que el proceso no fue

recibido a prueba, ni la parte solicité que se abriera ese periodo probatorio.

Desde este planteamiento poco importan los avatares que el procedimiento ha sufrido. Los hechos han
sido claros desde el principio, y las sucesivas valoraciones juridicas que de ellos se han hecho han
devenido en irrelevantes, y no han causado, tal como el litigio esta planteado, indefension alguna a la
parte. Esta tiene que acreditar gque concurren alguno de los motivos que justifiquen la aplicacion de la
excepcion a la excepcion.

En primer término, y refiriéndonos al requisito de "actividad econémica directamente relacionada"
exige que los vinculos entre matriz y filial organizativos o econdmicos sean precisos, continuados y
tangibles, y no vagos, etéreos y coyunturales. Desde esta perspectiva es patente que el recurrente no
ha demostrado que esa "actividad econdmica directamente relacionada" concurra entre la entidad
demandante y la matriz perceptora de los dividendos.

Otro tanto cabe decir del requisito organizativo, pues salvo coincidencias organizativas coyunturales la
matriz esta muy lejos de dirigir y gestionar la filial, que tiene medios materiales y personales de
organizacion y direccidon propios.

Por ultimo, y a los efectos de la concurrencia del requisito de creacion de la matriz por "motivos
econdmicos validos", tampoco la recurrente ha llevado a cabo la prueba necesaria. Hemos de partir,
por lo antes razonado, que su creacion, la de la matriz, no se debe a motivos econémicos relacionados
con la actividad de la recurrente, ni tampoco de organizacion y direccion, lo que exigiria acreditar que
la entidad matriz ejercia una actividad econémica propia, lo que no ha tenido lugar.

La recurrente se ha limitado a criticar las conclusiones de la Administracion pero ha podido y debido
desplegar una actividad probatoria tendente a acreditar la realidad y sentido de la existencia
econdémica auténoma de la matriz, lo que no ha hecho".

Pues bien, en el presente caso, este analisis se efectla por la Inspeccién en el expediente. La
reclamante defiende que la Sociedad cumple con las excepciones a la Clausula Antiabuso previstas en
la normativa doméstica. XH Lux fue constituida por motivos econémicos validos y no para disfrutar
indebidamente de la legislacién espafiola que implementa la Exencion Matriz-Filial:

1. Motivo 1: la Sociedad es una entidad de responsabilidad limitada que fue constituida en
Luxemburgo el 13 de agosto de 2009, cuyo objeto social es la adquisicion de participaciones de
cualquier compafiia o empresa, asi como la gestion de dichas participaciones. La Sociedad constituye
un vehiculo permanente de inversién multijurisdiccional y la inversién en Z representa Unicamente
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una parte de sus inversiones.

2. Motivo 2: el peso relativo de la participacion en Z a 31 de diciembre de 2013 y a 31 de diciembre
de 2014, en comparaciéon con la totalidad del activo de la Sociedad, ascendia al 49,95% y 48,84%
del activo total de la Sociedad.

3. Motivo 3: la adquisicion del primer paquete de acciones de Z se realizd por la Sociedad en marzo
de 2011, esto es, casi un afio y medio después de que se constituyese la Sociedad en Luxemburgo y
de que realizase sus primeras inversiones en otras jurisdicciones diferentes de Espafia.

4. Motivo 4: la inversion en participaciones de compafiias de distintos paises pone de relieve que la
Sociedad en ningun momento se constituyd con la intencidén de beneficiarse indebidamente del
régimen fiscal espafol, sino para realizar multiples inversiones en varios paises, incluyendo a
Espafia. Es decir, la Sociedad es una sociedad holding de cartera que, como tal, realiza las
actividades propias de una entidad de tales caracteristicas;

5. Motivo 5: los dividendos cobrados por la Sociedad distribuidos por Z constituyen Gnicamente una
parte de las rentas obtenidas por XH Lux provenientes de sus multiples inversiones.

6. Motivo 6: las retenciones soportadas en relacién con los dividendos objeto de la presente
controversia representan una cantidad inmaterial en relacion con el volumen total de activos de los
que dispone la Sociedad lo que define claramente cual es el verdadero motivo econémico de la
constitucion de XH Lux.

7. Motivo 7: Tener una sociedad en la Unién Europea, como XH Lux, tiene multitud de implicaciones
legales, que van mucho mas alld de la Directiva Matriz-Filial. En particular, en el supuesto de
adquisicién de participaciones en empresas pertenecientes al Sector de la Energia espanol, las
normas son distintas si la adquisicion se realiza por una sociedad comunitaria como XH Lux en
contraposicion con la misma inversién realizada por una sociedad no comunitaria. Z es una compaiiia
espafiola que desarrolla actividades reguladas del Sector de la Energia y, por tanto, sujeta a la
supervisién de la Comisién Nacional de Energia (la CNE) en el afio 2011-ahora integrada en la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (la CNMC)-. De acuerdo con la seccién
Decimocuarta apartado tercero de la Disposicion Adicional Undécima de la Ley 34/1998, de 7 de
octubre, de Hidrocarburos (la Ley de Hidrocarburos), las sociedades no comunitarias debian solicitar
autorizacién a la CNE cuando se pretendiese la adquisicion de participaciones en un porcentaje
superior a un 20 por ciento (20%) del capital social o cualquier otro inferior que conceda influencia
significativa en una sociedad que, por si o por medio de otras que pertenecieran a su grupo de
sociedades, desarrollase alguna de las actividades o fuese titular de los activos mencionados en el
apartado 2 de dicha seccién Decimocuarta, entre las cuales se encuentran las actividades de
distribucion de gas natural y energia eléctrica.

Por su parte, la inspeccion considera que X HOLDING LUXEMBOURG... SARL no ha acreditado que
se hubiese constituido por motivos econdmicos validos, en base a los siguientes hechos:

a) La Sociedad se constituyd en Luxemburgo el 13 de agosto de 2009 como sociedad de
responsabilidad limitada.

b) El objeto de la sociedad es la adquisicidén de participaciones, en Luxemburgo o en el extranjero, en
sociedades y empresas bajo cualquier forma, asi como la gestion de dichas participaciones.

c) El capital suscrito asciende a 12.500 euros (minimo para constituir una sociedad de este tipo)
siendo su Accionista Unico X HOLDING S, filial y brazo inversor de X INVESTMENT R, que es el
Fondo Soberano de Inversion de Catar especializado en inversion local e internacional; ambas
sociedades con domicilio en Qatar.

d) El domicilio social de la entidad se encontraba en... Luxemburgo. En el ejercicio 2014 el obligado
tributario traslad6 su domicilio social de.... &... Ambos domicilios son coincidentes con domicilios de
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la entidad V LUXEMBURGO, compafiia -segun Internet- especializada "en toda la gama de trusts:
domiciliation au Luxembourg, (...)", es decir, toda la gama de trusts, asi como la gestion de
sociedades (contabilidad, declaraciones fiscales, puesta a disposicién de directores y de personal.

e) El Consejo de Administracion de la entidad estd formado por cuatro miembros, dos
administradores de categoria A, que trabajaban en el grupo catari (Directivos de X INVESTMENT
R/X HOLDING S) y dos administradores de categoria B, que trabajaban para la empresa V
LUXEMBURGO.

f) El obligado tributario no tiene trabajadores. En todos los ejercicios, en las Cuentas Anuales consta
que la partida "otros acreedores" se compone principalmente de recursos para honorarios de
auditorias, notarias, contabilidad y administracion.

g) El obligado tributario realiza inversiones en paises de la Unién Europea y en otros paises no
pertenecientes a la misma. Dichas inversiones pueden dividirse en tres grupos: i) inversiones en
empresas asociadas (empresas del grupo), ii) inversiones en empresas vinculadas por medio de
participaciones e iii) inversiones en empresas no del grupo.

El porcentaje que representa cada uno de esos grupos de inversiones respecto al conjunto de los tres
grupos se expone con detalle en el acuerdo de liquidacién dictado (pags. 16 a 46), destacando el
peso de las inversiones en empresas no del grupo, en las que se encuadran las realizadas en
empresas espafolas.

Por otra parte, se expone, respecto a los paises en que se ha realizado inversion, los Convenios de
doble Imposicion en vigor suscritos con ellos por Luxemburgo y por Qatar, poniendo de manifiesto
gue la red de Convenios en vigor firmados por Luxemburgo era mucho mas amplia que la de Qatar.

Del examen de las inversiones realizadas concluye la inspeccién que, con caracter general, las
inversiones en empresas asociadas estan relacionadas con inversiones realizadas por las matrices del
grupo (X INVESTMENT RIXHOLDING S) (o, al menos, existen referencias a dichas matrices que
permiten inferir esta relacién). Lo mismo cabe decir en relacién a las inversiones en empresas
vinculadas por medio de participaciones.

Respecto a las inversiones en empresas no del grupo, también se observa algun tipo de relacidén con
las inversiones realizadas por las matrices del grupo (X INVESTMENT R/X HOLDING S). En este
punto, resalta la inspeccion lo siguiente en relacién a las siguientes inversiones:

- Bonos del BANCO... SA:

Fueron adquiridos en 2010 por X HOLDING LUXEMBOURG... SARL y, una vez vencieron y fueron
obligatoriamente cambiados por acciones del BANCO... SA Brasil en 2013, X HOLDING
LUXEMBOURG... SARL nombrd a X HOLDING S beneficiaria de las acciones del BANCO... (Brasil)
SA a cambio de cumplir definitivamente con la responsabilidad de la Sociedad de devolver la deuda
correspondiente.

- Acciones de Z SA:

En el ejercicio 2011 (ejercicio en que se adquirid la participaciéon), el Accionista Unico de X
HOLDING LUXEMBOURG... SARL (X HOLDING S) ostentaba también una participacion en Z SA
(2,189% de derechos de voto), participacion que el 1 de febrero de 2012, X HOLDING S transfirio al
obligado tributario, transferencia que se financié con un préstamo de hasta 1.200.000.000 EUR
realizado por X HOLDING S al obligado tributario; quedando, en ejercicios posteriores, residenciada
toda la inversion en Luxemburgo (mayoritariamente en X HOLDING LUXEMBOURG... SARL y
también -en 2014- en T LUXEMBOURG SARL -otra sociedad del grupo-).

- Acciones de U PORTUGAL SA:
En mayo de 2012, X HOLDING S transfirié 82.868.933 acciones ordinarias de U PORTUGAL SA a X
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HOLDING LUXEMBOURG... SARL, quien financié la compra con un nuevo préstamo realizado por
su Accionista Unico (X HOLDING S) de hasta 190.000.000 EUR. El 7 de abril de 2015, X HOLDING
LUXEMBOURG... SARL transfirié las 82.868.933 acciones de U PORTUGAL SA (correspondientes a
la totalidad de las acciones en propiedad) a X HOLDING S con un valor de 291.118.562 EUR en
contraprestacién del reembolso del préstamo por un importe de 188.112.478 EUR y el pago de un
dividendo por un importe de 64.379 EUR. (...). Resalta en este punto la inspeccién el hecho de que
existia Convenio de doble imposicion firmado por Luxemburgo con Portugal con fecha de entrada en
vigor anterior a 2009 y que el Convenio de doble imposicidon firmado por Qatar y Portugal entré en
vigor en fecha 01/01/2015; es decir, una vez entrd en vigor el Convenio de doble imposicién firmado
por Qatar y Portugal, la inversién volvidé a su primitivo duefno, la sociedad catari.

h) El obligado tributario no acreditd ante la entidad depositaria su derecho a la aplicacién de la
exclusion de retencidon (derecho a la exencién regulada en el art. 14.1.h. del TRLIRNR) por los
dividendos y primas de asistencia a Junta percibidos de Z SA en los ejercicios 2011, 2012, 2013 y
2014 (Orden del Ministro de Economia y Hacienda de 13 de abril de 2000 por la que se establece el
procedimiento para hacer efectiva la practica de retencidén al tipo que corresponda en cada caso, o la
exclusién de retencion, sobre los intereses y los dividendos obtenidos sin mediacion de
establecimiento permanente por contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de no Residentes
derivados de la emisién de valores negociables, a excepcién de los intereses derivados de
determinados valores de la Deuda Publica -BOE de 18/04/2000-).

i) Las inversiones realizadas por X HOLDING LUXEMBOURG... SARL fueron financiadas por su
Accionista Unico (X HOLDING S) via CPECs (instrumento de financiaciéon hibrido que con
determinadas caracteristicas es considerado deuda a efectos fiscales en Luxemburgo, los intereses
satisfechos son fiscalmente deducibles y, en general, estdn exentos de retencion; es decir constituyen
una fiscalidad muy favorable, siendo considerados en otros paises como capital) o via "préstamos",
entendiendo la palabra préstamos en sentido amplio de cantidades adeudadas a su Accionista Unico.
Una parte de dicha financiaciéon devenga intereses y otra no.

Del examen de las Cuentas de Resultados se observa que cantidades importantes de gastos estaban
relacionados con empresas asociadas que, en principio, parece corresponderian a su Accionista
Unico, gue es quien le financia; es decir, se trataria de gastos para X HOLDING LUXEMBOURG...
SARL que, también en principio, serian ingresos de X HOLDING S. Por otra parte, en las Cuentas
Anuales se recogen reembolsos de cantidades adeudadas a su Accionista Unico, en especial en el
ejercicio 2015 (segun consta en el epigrafe "Acontecimientos posteriores" de las Cuentas Anuales del
ejercicio 2014).

Por ello, si bien solo en el ejercicio 2011 X HOLDING LUXEMBOURG... SARL repartio dividendo -a
su Accionista Unico-, quedando el resto de los ejercicios 2012, 2013 y 2014 los beneficios obtenidos
en la Sociedad, es decir, en 2012, 2013 y 2014 no ha habido un reparto explicito de dividendos,
destaca la inspeccién que puede considerarse que ha habido un reparto tactico de dividendos via
remuneracion de la financiacion recibida o reembolso parcial de la misma, pudiendo considerarse a X
HOLDINGSIX INVESTMENT R como beneficiario efectivo de los beneficios obtenidos en los
mismaos.

Alega la reclamante que las inversiones espafiolas no son las Unicas que realiza la entidad. Defiende
ante la inspeccién, y nuevamente ante este Tribunal, la poca importancia de la retencién de los
dividendos de Z en el contexto de la inversidn. Sin embargo, tal y como responde la inspeccion en el
acuerdo dictado, "la importancia de las inversiones espafolas y de los beneficios obtenidos de las
mismas ha quedado patente en los puntos relativos a las inversiones y a la Cuenta de Resultados.

En cuanto a las inversiones: El importe total de la inversion en empresas espafolas a 31 de diciembre
del ejercicio 2010 (1.954.635.321 euros), 2011 (3.975.491.005 euros), 2012 (3.673.152.372 euros),
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2013 (3.056.141,170 euros) y 2014 (3.199.384.256 euros), representa el 100%, 89,14%, 83,45% y
84,08% de la inversion total en empresas no del grupo a 31 de diciembre de cada uno de los citados
ejercicios. En cuanto a la Cuenta de Resultados: En el ejercicio 2012, la proporcion entre los
dividendos y la prima de asistencia obtenidos de I SA en el ejercicio (100.037.659,45 euros) y los
intereses de los bonos de/IBANCO... SA(23.942.198 euros) respecto a los ingresos de
inmovilizaciones financieras del ejercicio (313.565.030 euros) seria del 39,5%. En el ejercicio 2013, la
proporcion entre los dividendos y la prima de asistencia obtenidos de Z SA en el ejercicio
(167.850.276,83 euros) respecto a los ingresos de inmovilizaciones financieras del ejercicio
(312.694.345 euros) seria del 54%. En el ejercicio 2014, la proporcién entre los dividendos y la prima
de asistencia obtenidos de Z SA en el ejercicio (165.465.566,83 euros) respecto a los ingresos de
inmovilizaciones financieras del ejercicio (277.612.328 euros) seria del 60%."

Defiende como ultimo motivo la normativa aplicable a las inversiones en entidades espanolas
pertenecientes al sector de la energia. Este punto queda amplia y detalladamente contestado en el
acuerdo de liquidacion (pags 68 y ss). En definitiva, la Ley de Hidrocarburos, en la version vigente de
27/12/2009 a 05/03/2011, no hacia ninguna mencion a si la sociedad adquirente de la participacion
es 0 no comunitaria. La Unica referencia era a que el porcentaje fuese superior a un 10% del capital
social o cualquier otro que concediese influencia significativa en una sociedad que, por si misma o
por otras sociedades pertenecientes a su grupo, desarrollasen alguna de las actividades energéticas
referidas en la norma. Sin embargo, el porcentaje de participacidén adquirido de Z SA fue inferior al
10% vy el obligado tributario no ha acreditado que ejerciese una influencia significativa en Z SA. En
cuanto a la norma vigente a partir de 06/03/2011,

i. - Deberad comunicarse a la Comision Nacional de Energia la adquisicion de participaciones en un
porcentaje superior a un 10 por ciento en el capital social o cualquier otro inferior que conceda
influencia significativa en sociedades que, por si o por medio de otras que pertenezcan a su grupo de
sociedades, alternativamente desarrollen una serie de actividades del sector energético.

ii. - Debera solicitarse autorizacién a la Comision Nacional de Energia cuando se pretenda por
sociedades no comunitarias, la adquisicion de participaciones en un porcentaje superior a un 20 por
ciento del capital social o cualquier otro inferior que conceda influencia significativa en una sociedad
gue, por si o por medio de otras que pertenezcan a su grupo de sociedades, desarrolle alguna de las
actividades o sea titular de alguno de los activos mencionados en el apartado 2 anterior (sector
energético).

iii.- La autorizacidon también sera necesaria en el caso de sociedades comunitarias en las que una
sociedad no comunitaria posea al menos el 25 por ciento de su capital social, o cualquier otro inferior
gue conceda influencia significativa, siempre que haya indicios de que la creacién de la sociedad
comunitaria o el uso de dicha sociedad comunitaria se ha realizado en fraude de Ley con el objeto de
eludir la preceptiva autorizacion.

Asi pues, en los ejercicios 2013 y 2014 y respecto a los puntos i) e ii) anteriores, no se produciria el
supuesto del presente caso, pues el porcentaje de participacién adquirido de Z SA en los citados
ejercicios fue inferior al 10% vy el obligado tributario no ha acreditado que ejerciese una influencia
significativa en Z SA, SA. Por otra parte, el obligado tributario no ha acreditado el haber realizado la
comunicacion o solicitud de autorizacién mencionadas. Asimismo, y sin pretender entrar en el
analisis de la normativa energética, el punto iii) muestra cierta similitud con nuestra norma
antiabuso, por lo que resulta cuando menos sorprendente que este sea uno de los argumentos de la
reclamante para defender la creacidon de la entidad luxemburguesa.

Debemos, pues, concluir que no ha sido acreditado por la entidad el cumplimiento de las excepciones
a la aplicacién de la cladusula antiabuso. Compartimos con la inspeccién que no ha quedado probado
que la constitucion de X HOLDING LUXEMBOURG... SARL se haya realizado fundamentalmente por
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razones econdémicas, sino que esas razones han sido principal y preponderantemente fiscales. En este
sentido, las ventajas fiscales puestas de manifiesto por la inspeccion en la constitucion por parte de
X HOLDING S/X INVESTMENT R de su filial X HOLDING LUXEMBOURG... SARL en Luxemburgo
vienen dadas por la posibilidad de beneficiarse de toda la normativa comunitaria (entre ella, la
Directiva 2011/96/ UE del Consejo de 30 de noviembre de 2011 relativa al régimen fiscal comun
aplicable a las sociedades matrices vy filiales de Estados miembros diferentes), de los Convenios de
Doble Imposicion internacional suscritos por Luxemburgo y de la normativa fiscal de Luxemburgo
(entre ella la normativa para las sociedades holding -como es el caso de la financiacidon via CPECs
gue pone de manifiesto la inspeccién en su acuerdo-). De no haber interpuesto una sociedad en un
estado miembro de la Unién Europea la sociedad inversora catari habria soportado una retenciéon en
origen de acuerdo con lo previsto en la normativa interna de cada Estado, que en el caso de Espafia
es del 21% para los ejercicios 2013 y 2014.

En consecuencia, se desestiman las alegaciones actoras, confirmando en este punto la conclusion
inspectora de la improcedencia de la exencidn.

Ha de advertirse que en este mismo sentido se pronunciaba este TEAC en la Resolucion de fecha
05/07/2017 (RG 2615/2014) en relacion con reclamaciones de la misma entidad relativas al IRNR de
los ejercicios 2011 y 2012. En sus alegaciones la reclamante consideraba aplicable la exencién matriz
filial pues entendia que habia acreditado que la sociedad matriz se habia constituido por motivos
econdmicos validos. Aducia ademas que la implementacién de la cladusula antiabuso por parte del
legislador espafiol resultaba contraria a los principios comunitarios, vulnerando las libertades de
establecimiento y movimiento de capitales.

Osea, basicamente las mismas alegaciones que ahora se esgrimen, si bien no se invocaba, como aqui
si se hace, la sentencia del TJUE de 7/09/2017, por una obvia razén temporal. E igualmente se
analizaba la eventual concurrencia del motivo econédmico invocado por la interesada, concluyendo en
el mismo sentido.

QUINTO.- En cuanto al tratamiento fiscal de las primas de asistencia cobradas por XH Lux, alega la
reclamante que las citadas primas de asistencia no podrian considerarse dividendos a efectos
convencionales y, por lo tanto, si tendrian encaje en la referida clausula de "otras rentas" del articulo
22 del CDI Espafia-Luxemburgo. Dicho articulo del CDI Espafia-Luxemburgo dispone expresamente
que "Las rentas de un residente de un Estado contratante, cualquiera que fuese su procedencia, no
mencionadas en los anteriores articulos del presente Convenio, sélo pueden someterse a imposicion
en este Estado.” A la hora de interpretar el articulo 10.3 del CDI Espafia-Luxemburgo, que contiene la
definicion de "dividendos" siguiente: "(...) rendimientos de las acciones o bonos de disfrute, de las
partes de fundador u otros derechos, excepto los de crédito, que permitan participar en los beneficios,
asi como las rentas de otras participaciones sociales sujetas al mismo régimen fiscal que los
rendimientos de las acciones por la legislacién del Estado en que resida la sociedad que las
distribuya", hay que estar a lo dispuesto en el parrafo 28 del apartado 3 de los Comentarios al
articulo 10 del Modelo de Convenio de la OCDE, que establece lo siguiente: "Se consideran
dividendos no sdlo las distribuciones de beneficios aprobadas cada afio por la Junta General de
Accionistas, sino también otros beneficios valorables en dinero, tales como acciones gratuitas, bonos,
beneficios de liquidacidn y distribuciones encubiertas de beneficios. Pero las desgravaciones previstas
en el presente articulo se aplican sélo cuando el Estado de residencia de la sociedad deudora grave los
citados beneficios como dividendos. No es determinante, en manera alguna, el hecho de que estas
prestaciones procedan de beneficios sociales del ejercicio o provengan, por ejemplo, de reservas; esto
es, de beneficios de ejercicios anteriores. Normalmente, las distribuciones hechas por una sociedad
que reduzcan la importancia de los derechos de los socios no se consideran como dividendos. Por
ejemplo, no se consideran como dividendos los pagos que constituyen un reembolso del capital,
cualquiera que sea la forma que adopten.” Por lo tanto, del articulo del convenio y su comentario, se

21/28



As::ﬂmmon
ae D A F Bt Haesta 30/06/2020
FISCALES

desprende que las primas de asistencia Unicamente podrian ser consideradas dividendos a efectos
convencionales si, desde un punto de vista fiscal doméstico espafiol, dichas primas de asistencia se
tratan igual que los dividendos. En este sentido, hay que poner de relieve que Espafa no trata
fiscalmente de manera idéntica los dividendos y las primas de asistencia a juntas, puesto que Espafia
deniega a las primas de asistencia la deducciéon por doble imposicién, deducciéon que es la que
caracteriza a los dividendos en un sistema tributario de créditos fiscales orientados a evitar la doble
imposicion de una misma renta como el nuestro. En consecuencia, dichas primas de asistencia
solamente podrian someterse a imposicion en Luxemburgo, como Estado de residencia de la
Sociedad vy, por lo tanto, esta tiene derecho a que se le restituyan las retenciones sufridas con motivo
del cobro de las primas de asistencia.

Subsidiariamente, alega que dichas primas de asistencia deberian poder beneficiarse por tanto de la
exencion Matriz-Filial en igual medida que los dividendos.

La cuestion radica en si resulta aplicable el articulo 10.3 CDI, que remite en la definicion de
dividendos a la normativa interna del Estado en que resida la sociedad que distribuye los dividendos,
en este caso Espafia. Aunque el Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, TRLIRNR, no
contiene una definicién de dividendos, en su articulo 13, apartado 3, se establece: "3. Para la
calificacion de los distintos conceptos de renta en funcidon de su procedencia se atendera a lo
dispuesto en este articulo y, en su defecto, a los criterios establecidos en el texto refundido de la Ley
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2004,
de 5 de marzo."

Para los ejercicios que nos ocupan, la remisién anterior se entiende realizada a la Ley 35/2006, de 28
de noviembre, LIRPF, en cuyo articulo 25.1.a) se incluyen, junto a los dividendos, las primas de
asistencia a juntas:

"25, Tendran la consideracion de rendimientos integros del capital mobiliario los siguientes:
1. Rendimientos obtenidos por la participacion en los fondos propios de cualquier tipo de entidad.
Quedan incluidos dentro de esta categoria los siguientes rendimientos, dinerarios o en especie:

a) Los dividendos, primas de asistencia a juntas y participaciones en los beneficios de cualquier tipo
de entidad.

(...)"

La reclamante interpreta que las primas de asistencia a juntas no tienen a estos efectos la
consideracién de dividendos, ya que no otorgan el derecho a practicar la deducciéon por doble
imposicién interna prevista en el articulo 30 TRLIS y, en caso de que el preceptor fuese no residente,
tampoco seria aplicable la exencion matriz-filial cuya base es la distribuciéon de beneficios por parte
de las filiales espafiolas a sus matrices europeas.

Esta cuestion fue resuelta por este Tribunal en la antes referida resolucién de fecha 05/07/2017 (RG
2615/2014):

"Asi las cosas, hemos de comenzar destacando que tanto los dividendos como las primas de asistencia
a juntas constituyen retribuciones a los socios por su participacion en el capital o en los fondos
propios de la entidad, tributando en sede del perceptor como rendimientos de capital mobiliario. Sin
embargo la reclamante entiende que las primas de asistencia no reciben el mismo tratamiento fiscal
que los dividendos apoyandose en que no generan el derecho a deduccién por doble imposicion
interna, o a la aplicacién de una exencién en caso de preceptor no residente. A estos efectos,
debemos sehalar que las deducciones por doble imposicion tienen un caracter técnico que persigue
Unicamente mitigar el fenémeno de la doble imposicion producida cuando entre los resultados
sometidos a tributacion se incluyen rentas que ya han tributado previamente en sede de otra sociedad
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0 en otro territorio; asi los métodos utilizados para evitar dicha circunstancia son, bien el de exencion
(para evitar la doble imposicion internacional en ausencia de Convenio) o bien el de integracidén de
rentas y aplicacion de la posterior deduccion (para combatirla doble imposicion interna). De esta
forma, en el caso de las primas de asistencia a juntas, la improcedencia de deduccién se basa
unicamente en la ausencia de doble imposicion, toda vez que dichos rendimientos de capital mobiliario
no proceden de beneficios que ya hubiesen tributado en sede de la empresa y que ahora estuviesen
siendo objeto de distribucion, como se indica en la consulta DGT invocada por la interesada. En
definitiva, el tratamiento fiscal de las primas de asistencia a juntas se asimila en nuestra normativa
interna al de los dividendos, teniendo ambos la misma consideracion de rendimientos de capital
mobiliario obtenidos por la participacion en los fondos propios de cualquier tipo de entidad; sin que
pueda confundirnos el hecho de que sea preciso aplicar un mecanismo técnico para corregir las
situaciones de doble imposicidon que se generen y que obviamente no procedera en aquellos casos en
los gque no se manifieste dicha circunstancia de doble imposicion. Es mas, incluso en los supuestos de
dividendos en sentido estricto, la norma espafola establece cautelas para la aplicacion de la citada
deduccién, de tal forma que se niega la procedencia de la misma en aquellos casos en que se
distribuyan reservas que no hayan tributado en el Impuesto sobre sociedades por corresponder a
rentas bonificadas o exentas. En consecuencia, no cabe apreciar la existencia de un diferente
tratamiento fiscal en la legislacion espafiola para dividendos y para primas de asistencia a juntas, por
lo que éstas deben considerarse rentas asimila al concepto de dividendos a efectos del Convenio."

En consecuencia, se trata de rentas que estarian incluidas en el articulo 10.3 CDI y, por tanto, pueden
someterse a tributacion en el Estado en que resida la sociedad que pague los dividendos, segun la
legislacion del mismo, por lo que debemos desestimar las pretensiones de la reclamante en este
punto.

SEXTO.- Dado que el obligado tributario no cumple los requisitos establecidos en el articulo 14.1. h)
del TRLIRNR, no procederia la exencién de los dividendos y primas de asistencia a Junta percibidos
de Z SA, por lo que, en principio, procederia la retencion practicada sobre los mismos al tipo del
15% establecido en el Convenio entre el Reino de Espafia y el Gran Ducado de Luxemburgo para
evitar la doble imposicidon en materia de impuestos sobre la renta y el patrimonio y para prevenir el
fraude y la evasion fiscal.

Ahora bien, al resultar probado que X HOLDING S/X INVESTMENT R es el beneficiario efectivo de
los beneficios obtenidos por la reclamante, no resulta de aplicacion el Convenio de Doble Imposicién
suscrito entre Espafia y el Gran Ducado de Luxemburgo, que establece el limite del impuesto a exigir
por el Estado Contratante en que resida la sociedad que pague los dividendos, pero siempre que el
perceptor de los dividendos sea el beneficiario efectivo, lo que hemos visto que no es nuestro caso.
En consecuencia, la inspeccion aplica nuestra normativa interna sin considerar el limite establecido
en el CDI.

En el apartado 9.5 de los Comentarios al Articulo 1 del Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta
y el Patrimonio de la OCDE, versién Julio 2010, se establece: "Sin embargo, es importante advertir
que no se debe presuponer que un contribuyente esta realizando la clase de operaciones abusivas
referidas anteriormente. Un principio rector estriba en que no se deben concederlos beneficios de un
convenio de doble imposiciéon cuando uno de los principales objetivos para realizar determinadas
operaciones o manejos es garantizar una posicion fiscal mas favorable y conseguir ese tratamiento
fiscal mas favorable en dichas circunstancias sea contrario al objeto y propdsito de las disposiciones
en cuestion."

En el apartado 2 de los Comentarios al Articulo 10 se dispone:

"9. El apartado 2 reserva algun poder tributario al Estado de la fuente de los dividendos, es decir, al
Estado de residencia de la sociedad que paga los dividendos; (...)
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12. La condicidn de beneficiario efectivo se incorporé al apartado 2 del articulo 10 para explicar el
significado de las palabras "pagados a un residente" tal y como se utilizan en el apartado 1 del
articulo. El término establece que el Estado de la fuente no esta obligado a renunciar a su derecho a
percibir un impuesto sobre unos dividendos por el mero hecho de que dichos ingresos hayan pasado
inmediatamente a manos de un residente de un pais con el que el Estado de la fuente tiene suscrito un
convenio. El concepto "beneficiario efectivo” no se utiliza en su sentido técnico mas estricto, sino que
debe mas bien interpretarse en su contexto y a la luz de los objetivos e intenciones del Convenio,
incluyendo la voluntad de evitar la doble imposicion y de prevenir la evasion y la elusion fiscales.

12.1 Si un elemento de renta es percibido por un residente de un Estado contratante que actua en su
calidad de agente o de mandatario, seria contradictorio con los objetivos e intenciones del Convenio
qgue el Estado de la fuente concediera una desgravacion o una exencidn fiscal basandose
exclusivamente en el estatus de residente de otro Estado contratante del receptor inmediato de la
renta. En estas circunstancias el receptor inmediato de la renta merece la consideracion de residente,
sin que por ello se plantee ningun problema de doble imposicion como resultado de su estatus puesto
que a efectos fiscales en el Estado de residencia no se considera al receptor como el propietario de la
renta. También seria contradictorio con los objetivos e intenciones del Convenio que el Estado de la
fuente concediera una desgravacion o una exencién de impuesto a un residente de un Estado
contratante que, sin tener calidad de agente o de mandatario, actua simplemente como intermediario
de otra persona que de hecho es el beneficiario de la renta implicada. Por los motivos expuestos, el
informe del Comité de Asuntos Fiscales titulado "Convenios de doble imposicion y utilizacion de
sociedades instrumentales"” ¢Double Taxation Conventions and the Use of Conduit Companies / Les
Conventions préventives de la double imposition et I'utilisation des societés relaisé1 llega a la
conclusion de que una sociedad instrumental no puede ser considerada normalmente como
beneficiario efectivo si, pese a ser el propietario de hecho a efectos practicos, cuenta con poderes muy
restringidos que la convierten, con respecto a la renta en cuestiéon, en un mero fiduciario o
administrador que actua por cuenta de las partes interesadas."

Tal y como sefiala el acuerdo de liquidacién, solo en el ejercicio 2011 X HOLDING LUXEMBOURG...
SARL repartié dividendo a su Accionista Unico, quedando el resto de los ejercicios 2012, 2013 y
2014 los beneficios obtenidos en los mismos en la Sociedad. Si bien en 2012, 2013 y 2014 no ha
habido un reparto explicito de dividendos (no se ha acordado su reparto por el érgano competente),
si puede considerarse que ha habido un reparto tactico de dividendos via remuneraciéon de la
financiacion recibida o reembolso parcial de la misma, pudiendo considerarse a X HOLDINGSIX
INVESTMENT R como beneficiario efectivo de los beneficios obtenidos en los mismos.

Sobre la consideracion de XH Lux como beneficiario efectivo, alega la reclamante que la existencia
de motivos econdmicos validos en la constitucion de la Sociedad es mas que suficiente para entender
que XH Lux es beneficiario efectivo de los Dividendos percibidos. La Sociedad desarrolla una
actividad econdmica de inversion en sociedades. Los dividendos repartidos por Z se integran en la
caja de la Sociedad sin que sean repartidos a su matriz. XH Lux no ha repartido dividendos a su
matriz en los afios 2012, 2013 y 2014, es decir, ninguno de los afios sometidos a comprobacién, y
el pago de intereses derivados de una financiacidon no es equiparable a un reparto de dividendos. Es
cierto que, en algun momento, los beneficios de XH Lux, compuesta por todos los rendimientos y
rentas netas obtenidas desde su constitucién llegara a sus accionistas y acreedores, como en todas
las sociedades. Sin embargo, esto es asi, para cualquier companfia y, por tanto, no debe de
interpretarse como un reparto tactico de dividendos ni debe suponer un argumento para la
inaplicacion de un determinado convenio para evitar la doble imposicién.

Asimismo, alega que esto supone un trato discriminatorio, pues a las matrices espanolas, cuando en
el ejercicio 2014 y anteriores les resultaba de aplicacion la deducciéon para evitar la doble imposicidon
interna sobre dividendos regulada en el articulo 30 del TRLIS, se procedia a su aplicacién con
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independencia de quién ostentase sus derechos de voto, siendo esta diferencia de trato contraria e
injustificada conforme a la Libre de Circulaciéon de Capitales y la Libertad de Establecimiento
reguladas en el TFUE, libertades que son de plena aplicacion a la Sociedad.

Asi las cosas, una vez confirmada la inexistencia de motivo econémico valido en la constitucion de la
entidad reclamante, y a la vista del detallado analisis financiero hecho por la inspeccion en el acuerdo
impugnado de las inversiones efectuadas, consideramos que aquella no es el beneficiario efectivo,
por lo que debemos confirmar la regularizacidén acordada. La clausula del beneficiario efectivo se
aplica en aquellos casos en los que el perceptor inmediato de la renta actia como un intermediario
gue percibe la renta de otro, que seria el verdadero perceptor de dicha renta, aunque sea de forma
mediata. La exigencia de que el perceptor sea el beneficiario efectivo actia como una medida que
evita el abuso del Convenio de Doble Imposicién, en la medida en que impide que no residentes
perciban los dividendos a través de un intermediario en uno de los estados firmantes con la Unica
intencion de beneficiarse indebidamente de un gravamen mas beneficioso concedido al amparo del
citado Convenio.

SEPTIMO.- Respecto a la diferencia de trato alegada, contraria conforme a la Libre de Circulacion de
Capitales y la Libertad de Establecimiento reguladas en el TFUE, debemos recordar que el TIUE, en la
Sentencia de 26/02/2019, antes mencionada, concluye que, una vez constatada la improcedencia de
la exencién de retencidon en fuente sobre los dividendos satisfechos por una residente de un Estado
miembro a otra entidad residente de otro Estado miembro por la existencia de abuso o fraude, no es
licito invocar la aplicacion de las libertades reconocidas por el Tratado FUE para cuestionar la
normativa del primer Estado que regula la tributacion de dichos dividendos.

Pero, como también hemos sefalado, ya en el marco anterior a la doctrina del TJUE, este TEAC habia
manifestado en la citada Resolucion de fecha 05/07/2017 (RG 2615/2014), en relacion con esta
misma entidad, ejercicios 2011 y 2012, lo siguiente:

«Como hemos expuesto en el Fundamento Segundo de la presente Resolucion, la Directiva Matriz-Filial
90/435/CEE del Consejo, de 23 de julio de 1990, habilita a los Estados Miembros a aplicar sus propias
normas antiabuso de cara a evitar la utilizacion fraudulenta de los beneficios consagrados en la
Directiva. En aplicacion de dicha norma comunitaria, el articulo 14.1.h) del TRLIRN declara la exencion
de los beneficios distribuidos por las sociedades filiales a sus matrices residentes en otros Estados
miembros de la Unidn Europea, siempre que se cumplan una serie de requisitos, estableciendo ademas
una excepcion a la exencion que es la que se detalla en el ultimo parrafo de dicha letra h) y cuya
procedencia ahora cuestiona la entidad reclamante.

En primer lugar, concluido que en este caso procede la aplicacion de la clausula antiabuso del articulo
14.1 h), por estar ante una estructura societaria organizada para que inversores no residentes en la
Unidén Europea accedan a las ventajas propias de una de sus Directivas, debemos rechazar que se
haya producido una violacion de las libertades comunitarias de la reclamante, ya que, en ultima
instancia, ésta no es residente en la UE. Hemos de recordar que los principios de derecho comunitario
suponen otorgar un trato igualitario tanto a los dividendos pagados por una sociedad espafiola a una
residente en la Unién Europea como a los pagados, en las mismas circunstancias, a una sociedad
residente en Espafna (dividendos nacionales); sin embargo, en el presente expediente el beneficiario
ultimo de los dividendos distribuidos es una entidad catari a la que por lo tanto no le afecta la
normativa contenida en el Tratado de la CEE, como tampoco, le es aplicable la Directiva 90/435/CEE,
del Consejo, de 23 de julio de 1990. Por otra parte, la restriccion establecida a la entidad
luxemburguesa que percibe los dividendos para evitar el abuso de lo dispuesto en la Directiva Matriz-
Filial ha de considerarse plenamente justificada de acuerdo con lo expuesto en los Fundamentos
anteriores.

En este sentido, en referencia al mismo precepto y alegacién, se debe citarse la Sentencia de 31 mayo
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2012 de la Audiencia Nacional (Recurso contencioso-administrativo num. 344/2009): "Tampoco
procede una aplicacion directa de las libertades comunitarias, como se propugna, para orillar, no sélo
la ley espafiola, sino la propia Directiva de la que trae causa, prescindiendo por completo de que las
libertades invocadas en la demanda protegerian a los ciudadanos y empresas residentes en los
Estados miembros que lo fueran real y efectivamente, sin constituir un subterfugio para beneficiarse,
precisamente, de los derechos y privilegios a los que no podria aspirar si se atiende a la inequivoca
realidad subyacente, en cuanto a la identidad del efectivo beneficiario de la exencion que se pretende,
en el presente caso, residente en Dubai, pues tal pretension seria tanto como reclamar una extension
del ambito juridico y territorial de las libertades esenciales del Derecho comunitario a casos distintos
de aquéllos para los que se reconocen y garantizan en los Tratados."

En cuanto al acomodo a Derecho Comunitario de la aplicacion que se ha hecho de la clausula
antiabuso contenida en el articulo 14.1.h) del TRLIRNR, a juicio de este Tribunal, la oficina gestora ha
respetado las interpretaciones que, en distintos pronunciamientos, ha hecho el TJUE, de las
apelaciones a la lucha contra el fraude fiscal para justificar qué normas nacionales o convenidas,
puedan suponer restricciones a las libertades comunitarias. En términos generales, el TJUE acepta este
tipo de medidas cuando tengan por objeto montajes puramente artificiales destinados a eludir la
norma fiscal, lo que excluye toda presuncion general de fraude. En el caso ahora analizado, la norma
controvertida se aplica a una operacion carente de realidad econdmica que segun las conclusiones ya
alcanzadas en esta Resolucidén, se ha organizado de manera artificiosa con el objetivo de eludir el
impuesto adeudado sobre los beneficios generados por actividades llevadas a cabo en el territorio
nacional.

En esta linea, debemos destacar asimismo, en cuanto a la adecuacién de la normativa espafola a la
mencionada Directiva y en su caso, acerca de la procedencia de plantear cuestion prejudicial ante el
TJUE, que la Sala Tercera del Tribunal Supremo en sentencias de fechas 21 y 22 de marzo de 2012
(recursos de casacion 5228/2008 y 1260/2009), ha declarado: "(...) la Sala no considera necesario el
planteamiento de cuestiéon prejudicial, por entender que la legislacién espafiola transpone
correctamente la Directiva 90/435/CEE, correspondiendo a Tribunal interno determinar si concurren o
no los requisitos establecidos para la aplicacion de la exencion".»

Debemos, pues, desestimar las pretensiones de la reclamante y confirmar el acuerdo de liquidacion
dictado.

Por lo expuesto

Este Tribunal Econdmico-Administrativo

acuerda
DESESTIMAR la presente reclamacion, confirmando el acto impugnado.
RECURSOS

Contra la presente resolucion puede interponer recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional en el plazo de dos meses a partir del dia siguiente
a la fecha de esta notificacion. Sin perjuicio del recurso de anulacion previsto en el articulo 241 bis de
la LGT, que se podra interponer, en los casos sefalados en el citado articulo, en el plazo de 15 dias a
partir del dia siguiente a la fecha de esta notificacion, ante este Tribunal Econdmico-Administrativo.

NOTA INFORMATIVA

En cumplimiento del apartado Séptimo, 1.1.2, de la Resolucién de 21 de diciembre de 2005 de la
Secretaria de Estado de Hacienda y Presupuestos (BOE del 3 de enero de 2006), se informa del
contenido de los articulos siguientes, por ser de interés en caso de que de la presente resolucion
resulte una cantidad a ingresar sin necesidad de practicar una nueva liquidacién, si hubiera mediado
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suspension del procedimiento de recaudacion durante la tramitacion de la reclamacion.
RGRVA. Art. 66.1

1. "Los actos resolutorios de los procedimientos de revision seran ejecutados en sus propios términos,
salvo que se hubiera acordado la suspension de la ejecucion del acto inicialmente impugnado y dicha
suspension se mantuviera en otras instancias. La interposicion del recurso de alzada ordinario por
organos de la Administracion no impedira la ejecucion de las resoluciones, salvo en los supuestos de
suspension”.

RGRVA. Art. 66.6

6. "Cuando la resolucién administrativa confirme el acto impugnado y éste hubiera estado suspendido
en periodo voluntario de ingreso, la notificacion de la resolucion iniciara el plazo de ingreso del articulo
62.2 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria. Si la suspensidon se produjo en
periodo ejecutivo, la notificacion de la resolucion determinara la procedencia de la continuacidon o del
inicio del procedimiento de apremio, segun que la providencia de apremio hubiese sido notificada o
no, respectivamente, con anterioridad a la fecha en la que surtid efectos la suspension...;".

LGT Art. 233.8

8. "La suspension de la ejecucion de acto se mantendra durante la tramitacion del procedimiento
econdmico administrativo en todas sus instancias...".

LGT Art. 233.9

"Se mantendra, éa sus_penS/O/7 QrodLg:/d_a en via_administrativa cuando el interesado comunique a la
Administracion tributaria en el plazo de interposicion del recurso contencioso-administrativo que ha

interpuesto dicho recurso y ha solicitado la suspension en el mismo. Dicha suspension continuara,
siempre que la garantia que se hubiese aportado en via administrativa conserve su vigencia y eficacia,
hasta que el érgano judicial adopte la decision que corresponda en relacién la suspension solicitada.

Tratandose de sanciones, la suspension se mantendra en los términos previstos en el parrafo anterior
sin necesidad de prestar garantia, hasta que se adopte la decision judicial”.

- PLAZOS DE INGRESO
LGT Art. 62.2, 62.5y 62.7

2. "En el caso de deudas tributarias resultantes de liquidaciones practicadas por la Administracion, el
pago en periodo voluntario debera hacerse en los siguientes plazos:

a) Si la notificacion de la liquidacion se realiza entre los dias uno y 15 de cada mes, desde la fecha de
recepcion de la notificacion hasta el dia 20 del mes posterior o, si éste no fuera habil, hasta el
inmediato habil siguiente.

b) Si la notificacion de la liquidacion se realiza entre los dias 16 y ultimo de cada mes, desde la fecha
de recepcion de la notificacion hasta el dia cinco del segundo mes posterior o, si éste no fuera habil,
hasta el inmediato habil siguiente”.

5. "Una vez iniciado el periodo ejecutivo y notificada la providencia de apremio, el pago de la deuda
tributaria debera efectuarse en los siguientes plazos:

a) Si la notificacion de la providencia se realiza entre los dias uno y 15 de cada mes, desde la fecha de
recepcion de la notificacion hasta el dia 20 de dicho mes o, si éste no fuera habil, hasta el inmediato
habil siguiente.

b) Si la notificacion de la providencia se realiza entre los dias 16 y ultimo de cada mes, desde la fecha
de recepcion de la notificacion hasta el dia cinco del mes siguiente o, si éste no fuera habil, hasta el
inmediato habil siguiente”.
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7.- "Las deudas tributarias aduaneras y fiscales derivadas de operaciones de comercio exterior
deberan pagarse en el plazo establecido por su propia normativa".
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