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Introduccion

La Audiencia Nacional, a través de su sentencia de 21 de mayo de 2021, se ha pronunciado sobre la interpretacion
de la exencidn tributaria que regula el art.14.1.h) TRLIRNR para los dividendos de salida distribuidos por filiales a
sus matrices comunitarias.

La Audiencia Nacional estimé el recurso presentado por el obligado tributario (retenedor) frente a la resolucién del
TEAC, de 5 de julio de 2017 (RG.2155/2014), que desestimo la reclamacion econdmico-administrativa frente a una
liguidacién dictada el 7 de marzo de 2014, por IRNR (retenciones a cuenta, enero 2009-diciembre 2010), estando
vigente ratione temporis la redaccion del art.14.1h) TRLIRNR anterior a la reforma operada por la Ley 26/2014, de
27 de noviembre, que modifica la requlacién del IRNR con efectos a partir de 1 enero de 2015.



Basicamente, la AN estimé el referido recurso al considerar que la administracion
tributaria no habia observado las reglas de la carga de la prueba que son aplicables
con arreglo a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la UE (TJUE) a la hora de
denegar la aplicacion de la exencion del art.14.1.h) TRLIRNR, al presumir la
concurrencia de una situacion abusiva sin acreditar o justificar suficientemente, a
partir de indicios o elementos objetivos, el presupuesto de la clausula antiabuso.

La Audiencia Nacional, de esta forma, da un importante paso adelante en la
recepcion de la jurisprudencia del TJUE en esta materia, incorporando tal doctrina,
globalmente considerada, a la interpretacion de la normativa doméstica que
transpone o esta afectada por el Derecho de la UE.

El caso, como ya hemos avanzado, tiene que ver con un procedimiento de inspeccion
iniciado en 2013 respecto de una entidad espafiola cotizada, en relacién con la
practica de retenciones IRNR 2009-2010.

La AEAT consideré que la entidad espafola aplicé de forma incorrecta la exencién
del art.14.1.h) TRLIRNR en relacion con las distribuciones de dividendos realizadas a
favor de una entidad subholding luxemburguesa (SARL) que ostentaba una
participacion del 5% en su capital social. Tal entidad subholding estaba participada al
100 por 100 por otra entidad holding luxemburguesa cuyo accionista ultimo venia
siendo un Fondo de Pensiones canadiense (PSP), que constituye una corporacion
canadiense de Derecho Publico (Canadian Crown Corporation) que tiene como
finalidad la gestion de fondos publicos de pensiones de diversos colectivos de
funcionarios. La referida entidad subholding luxemburguesa aporté certificado de
residencia y de beneficiario efectivo emitido por las autoridades de Luxemburgo,
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circunstancia que se considerdé suficiente para aplicar la exencién del art.14.1.h)
TRLIRNR y pagar el dividendo sin practicar la correspondiente retencion.

La liquidacion tributaria en concepto de retenciones no practicadas en sede de IRNR
se fundamentd en que no era de aplicacion la exencion del referido art.14.1.h)
TRLIRNR, al carecer las referidas entidades extranjeras de una verdadera actividad
econdmica, asi como por considerar que no existen motivos econémicos validos sino
fiscales, en la constitucion de las distintas sociedades europeas dependientes de la
matriz canadiense, pues el propietario Ultimo del grupo es un fondo canadiense. A su
vez, la inspeccion considerd que la entidad subholding luxemburguesa carecia de la
adecuada organizacion de medios humanos y materiales para realizar su objeto
social. La regularizacion, por tanto, se fundamenté en que la sociedad subholding no
realizaba una actividad econémica, carecia de sustancia organizativa suficiente
(medios humanos y materiales), y no se habian acreditado motivos econémicos
validos para su constitucion.

Frente a tal liquidacion se presentoé reclamacion econdémico-administrativa que fue
desestimada por el TEAC a través de su resolucion de 5 de julio de 2017.

La AN, oidas las partes y considerando sus argumentos, considerd que la
controversia debia resolverse a partir de la interpretacion del art.14.1.h) TRLIRNR a
la luz de tres sentencias del TJUE dictadas en relacion con la exencion de tributacion
en la fuente de dividendos recogida en la Directiva 90/435/CEE Matriz-Filial.

Estas tres sentencias del TJUE recayeron en los asuntos Egiom?, Deister Holding &
Juhler Holding?, y T-Danmark (TDC case)?, que versan sobre la interpretacion de la

referida Directiva Matriz-Filial en relacion con la regulacion doméstica de la exencion
matriz-filial establecida en Francia, Alemania y Dinamarca, respectivamente.
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La AN reprodujo buena parte de tales pronunciamientos del TJUE, concluyendo que
“de lo expuesto en dichas sentencias se deduce que la existencia de clausulas
antiabuso, no pueden invertir la carga de la prueba de la existencia de abuso, la cual
corresponde a la Administracién tributaria” (Fj.4° in fine).

Llegado a este punto procedio a aplicar esta doctrina del TJUE al caso litigioso,
considerando la redaccion del art.14.1.h) TRLIRNR aplicable ratione temporis
(anterior a la reforma operada por la ley 26/2014), que contemplaba tres supuestos
en los que la concurrencia de uno de ellos justificaria la exencion:

Que la matriz realice efectivamente una actividad empresarial directamente
relacionada con la actividad desarrollada por la sociedad filial,

o tenga por objeto la direccion y gestiéon de la sociedad filial mediante la
adecuada organizacion de medios materiales y personales,

0 pruebe que se ha constituido por motivos econdmicos validos y no para
disfrutar indebidamente del régimen previsto en la letra h del art.14.1 TRLIRNR.

Respecto del primer supuesto de exencion, la AN considerd que la administracion
tributaria espafnola acreditd que la filial espafola no realiza actividad econdémica, por
lo que no puede tampoco afirmarse que haya una actividad empresarial relacionada
con la de la matriz, no bastando con decir que la recurrente y la matriz
luxemburguesa son gestores cualificados que realizan inversiones empresariales
conforme a su objeto social, siendo preciso, porque asi lo exige el precepto, la
realizacion de una actividad empresarial. Continta la AN argumentando que la filial
no se deduce el IVA soportado, limitandose a recibir los beneficios de la participacion.

La misma suerte corri6 el analisis de la aplicacion del segundo supuesto de exencion.
La AN considero que los supuestos medios con que la entidad subholding cuenta en
Luxemburgo, una directiva y una oficina, resultan insuficientes para considerar que
cuenta con una estructura minima para desarrollar una actividad econémica y
concluir que la misma no resulta artificial. El tribunal de Madrid considera que cabe
concluir con la Inspeccién que ni la recurrente ni las sociedades luxemburguesas
cuentan con activos fijos, ni trabajadores, no bastando con la participacion comun de
dos consejeros en las sociedades de Luxemburgo.

Respecto del tercer supuesto de exencion, la AN comienza indicando que el
art.14.1.h) TRLIRNR contiene una inversion de la carga de la prueba similar a la que
enjuicié el TJUE en los asuntos Egiom y Deister Holding & Juhler Holding. A este
respecto, la AN consideré insuficiente la actividad probatoria desarrollada por la
Inspeccion de los tributos respecto de la inexistencia o no concurrencia de motivos
econodmicos validos para constituir las entidades luxemburguesas intermedias.

En particular, la AN rechazé la presunciéon de motivacion fiscal de la estructura a
partir de la consideracion de que el accionista ultimo era un fondo de pensiones
canadiense que busca por definicion la maxima rentabilidad financiera para sus
participes, de manera que lo Unico que puede justificar una estructura europea es el
ahorro de impuestos.

Este razonamiento (estructura triangular creada por un fondo de inversiones como
estructura con finalidad fiscal) fue rechazado por la AN, al entender que determinaba
de facto una presuncion de finalidad exclusivamente fiscal por el hecho de que la
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La sentencia pone
en valor el
certificado emitido
por las autoridades
luxemburguesas
donde se hacia
constar su
residencia y
condicién de
beneficiario

matriz de la estructura fuera un fondo de pensiones canadiense. Tal presuncién de
abuso a partir de circunstancias no indicativas de montaje artificial se consider6
contrario a la jurisprudencia del TJUE dictada en los referidos asuntos, al invertir la
carga de la prueba frente a las alegaciones de la recurrente que invoca la existencia
de “moviles econdmicos”, al considerar que “realiza una gestion y direccion
coordinada y agrupada de sus participaciones en sociedades operativas localizadas
en Europa, eligiendo Luxemburgo por su situacién geogréfica privilegiada en el centro
de Europa” (fj.5).

La AN, de forma interesante, abunda en esta argumentacion derivada de la
interpretacion del art.14.1.h) TRLIRNR (en su version anterior a la reforma operada
por la Ley 26/2014) en el sentido que le corresponde a la Administracion tributaria la
carga de justificar los presupuestos de aplicacion de la clausula antiabuso, siéndole
exigible a esta Ultima una mayor prueba a través de las potestades administrativas
que ostenta, incluyendo los mecanismos de asistencia administrativa mutua en
materia tributaria que prevén los CDIs con Luxemburgo y Canada.

La sentencia de la Audiencia Nacional también puso en valor a estos efectos el
certificado emitido por las autoridades luxemburguesas donde se hacia constar su
residencia y condicion de beneficiario efectivo de los dividendos.

Acto seguido el referido tribunal rechazé la procedencia del planteamiento de
cuestion prejudicial, invocando la doctrina del “acto aclarado” y el principio de
primacia del Derecho de la UE, a partir de una interpretacion del art.14.1.h) TRLIRNR
conforme con la jurisprudencia dictada por el TJUE sobre la misma materia.

Tal posicién llevé a la AN a considerar superada la doctrina jurisprudencial que sobre
la cuestion objeto del recurso habia establecido tanto el Tribunal Supremo como la
propia Audiencia Nacional®.

El fallo de la AN atendio al incumplimiento
de la carga de la prueba a la hora de
justificar de forma suficiente los
presupuestos de la clausula antiabuso

El fallo estimatorio del recurso contencioso-administrativo interpuesto por el obligado
tributario, atendid basicamente a la apreciacion del incumplimiento de la carga de la
prueba que le corresponde a la administracion tributaria espafiola a la hora de
justificar de forma suficiente, mediante elementos objetivos que constituyan indicios
de artificiosidad, los presupuestos de la clausula antiabuso del art.14.1.h) TRLIRNR,
a la luz de la jurisprudencia del TJUE en la materia.
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El pronunciamiento de la Audiencia Nacional de 21 de mayo de 2021 sobre la
interpretacion del art.14.1.h) TRLIRNR, a nuestro modesto entender, debe valorarse
positivamente en tanto en cuanto recepciona importantes principios derivados de la
jurisprudencia del TJUE en esta materia —como el de asignacion a la Administracion
de la carga de la prueba de los indicios objetivos de artificiosidad que constituyen los
presupuestos de una clausula antiabuso- que deben aplicarse en la practica para
lograr una aplicacién de estas normas antiabuso de forma consistente o compatible
con el Derecho de la UE, corrigiendo asi “lecturas” y doctrina precedente sobre las
mismas que resultaban, cuando menos, dudosamente compatibles con el Derecho de
la UE. La sentencia, no obstante, no aborda en profundidad, ni contiene un analisis
completo de la compleja doctrina establecida por el TJUE sobre la diferenciacion
entre estructuras bona fide u operaciones genuinas, y esquemas puramente
artificiales constitutivos de practicas abusivas.

Basicamente, la AN ahora viene a alinearse de forma mas decidida con la doctrina
del TJUE en la materia (asuntos Eqiom, Deister & Juhler Holding, GS, y T-Danmark)
que, considerada en su conjunto, establece que es la administracion la que esta
obligada a acreditar la artificiosidad de la estructura aportando elementos objetivos
(indicios relevantes) que evidencien que se trata de una estructura carente de
realidad econémica con pura finalidad fiscal; alli donde las autoridades fiscales
aportaran de forma suficiente tales indicios objetivos de artificiosidad, le
corresponderia al obligado tributario excluir la artificiosidad aportando pruebas de la
realidad econémica de la operacion o estructura en conexién con el motivo
econdmico valido para su articulacion, valiéndose de cualquier medio admitido en
Derecho.

Nétese a este respecto que la circunstancia de que el contribuyente haya optado por
una estructura (o estructuracion transaccional) para canalizar una operacién, negocio
o actividad econdémica, considerando principalmente el régimen fiscal aplicable (que
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Se valida como
motivo econdmico
valido, la
constitucion de una
estructura holding
en Luxemburgo,
para desarrollar en
su territorio una
actividad de gestion
y direccion
coordinada y
agrupada de sus
participaciones
operativas en
Europa

lleva aparejado el aprovechamiento de “ventajas fiscales”), en modo alguno
determina que tal estructura o estructuracion sea abusiva o artificial, alli donde esté
dotada de realidad econémica (estructura genuina o bona fide) o sea acorde con el
texto y la finalidad de las normas objeto de aplicacion. De esta forma, la interposicion
de una sociedad holding intermedia en la UE, aunque puede responder a propositos
fiscales, no constituira un montaje artificial alli donde esté dotada de realidad
econdémica (no constituya una “implantacion ficticia”) y opere funcionalmente de
forma consistente con su objeto social (funcién holding), de manera que pueda estar
protegida por el Derecho de la UE. De hecho, existen pronunciamientos en este
sentido de la propia Audiencia Nacional referidos a ETVES.

Cabe poner de relieve como la doctrina de la AN, como ya hemos indicado, se refiere
a la clausula antiabuso del art.14.1.h) TRLIRNR en su redaccion anterior a la reforma
operada por la ley 26/2014 (con efectos a partir de 1 enero 2015). Sin embargo, la
ratio decidendi utilizada por la AN para motivar el fallo de esta sentencia (la
necesidad de que la administracion tributaria justifique de forma suficiente los
presupuestos de aplicacion de la clausula antiabuso a través de elementos objetivos
que constituyan indicios de artificiosidad o estructura carente de realidad econdmica,
como una “shell company” o “sociedad fantasma”), es perfectamente aplicable a la
actual clausula antiabuso del art.14.1.h) TRLIRNR, toda vez que ello resulta de la
propia jurisprudencia del TJUE en esta materia que resulta de obligada aplicacién en
este contexto juridico.

No puede perderse de vista, no obstante, que la aplicacién practica de los principios
derivados de la jurisprudencia del TUUE en materia de prohibicién de practicas
fiscales abusivas (codificada basicamente en el art.6 de la Directiva 2016/1164,
ATAD), pasan por un analisis casuistico de los hechos y circunstancias concurrentes
en cada situacion, a efectos de valorar si existe o no una estructura o negocio
artificioso carente de realidad econémica, o que persigue exclusivamente un
propdsito fiscal que resulta contrario al objeto y finalidad de las normas objeto de
aplicacion.

Ciertamente, la aplicacion de estos principios generales antiabuso en relacion con la
exencion tributaria del art.14.1.h) TRLIRNR (y otros contextos juridicos), plantea no
pocas dificultades al tratarse de un test casuistico, en particular cuando se trata de
dilucidar el caracter genuino o bona fide vs. artificioso/abusivo de estructuras
intermedias (holding) que en si mismas requieren baja sustancia econdémica.

En este sentido, no podemos compartir plenamente los razonamientos recogidos en
la sentencia de la Audiencia Nacional (fj.5) sobre el concepto de actividad econdmica,
ni en relacién con la sustancia econémica minima para desarrollar una actividad
econdmica (holding) y concluir que no es artificial. De hecho, en nuestra modesta
opinion, tales razonamientos no estan alineados con la jurisprudencia del TJUE en
esta materia.

Existen, no obstante, otros elementos y pasajes de la sentencia de la AN que deben
ponerse en valor, mas alla de lo ya indicado mas arriba. Asi, por un lado, cabe
mencionar como el tribunal valida como motivo econdmico valido la constitucion de
una estructura holding en Luxemburgo para desarrollar en su territorio una actividad
de gestién y direccion coordinada y agrupada de sus participaciones operativas en
Europa, lo cual encaja con posicionamientos de la propia OCDE. Por otro lado,
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también es resefiable la puesta en valor de los certificados fiscales emitidos por las
autoridades de otros Estados miembros a efectos de aportar un principio de prueba
de estructura bona fide. Y, en tercer lugar, cabria llamar la atencion sobre la conexion
que la AN establece entre la carga de la prueba de los presupuestos de abuso que le
corresponde a la Administracién y la utilizacion efectiva de sus potestades
administrativas de obtencién de informacion, incluyendo los mecanismos de
asistencia administrativa mutua en materia tributaria.

Ciertamente, este pronunciamiento de la AN puede (y debe) contribuir a una
aplicacién del art.14.1.h) TRLIRNR (y de otras clausulas antiabuso) mas acorde con
el Derecho de la UE y la jurisprudencia del TJUE en materia de prohibicién de
practicas fiscales abusivas. Sin embargo, no parece que esta sentencia vaya a
“pacificar” la aplicacion de esta normativa, toda vez que, mas alla de que estén
pendientes de resolver en la AN casos importantes sobre esta misma materia, lo
cierto es que existen muchos otros aspectos de la regulacion del IRNR, del IS-IRPF, y
de los CDlIs que, particularmente tras la implementacién una serie de medidas
derivadas directa o indirectamente del Proyecto OCDE/G20 BEPS 1.0, plantean,
como consecuencia de su configuracion técnica subjetiva y casuistica, complejas
cuestiones de gran trascendencia practica que estan generando controversias
fiscales de alto voltaje a nivel internacional.
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Notas

! STJUE de 7 de septiembre de 2017, C-6/16.
2 STJUE de 20 de diciembre de 2017, C-504/16 y C-613/16.
3 STJUE de 26 de febrero de 2019, C-116/16.

4 La AN en particular se refirio por un lado, a las SSTS de 21 y 23 de marzo de
2012 (recs.5228/2008 y 1260/2009), vy, por otro, a las sentencias de la AN de
31 de mayo de 2012 (rec.344/2009), 8 de octubre de 2015 (rec.475/2012) y 3
de junio de 2015 (rec.264/2012).
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