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Extracto

La referida sentencia examina un conjunto de cuestiones concernientes a la tributacion de
los intereses intracomunitarios, planteadas en relaciéon con las liquidaciones denegatorias de
la aplicacion de la exencién prevista en la Directiva 2003/49/CE del Consejo, de 3 de junio,
relativa a un régimen fiscal comun aplicable a los pagos de interesas y canones efectuados
entre sociedades asociadas de diferentes Estados, efectuadas por la autoridad fiscal danesa.
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1. Supuesto de hecho

En el asunto C-115/16, un conjunto de sociedades de inversion, ninguna de las cuales
residia en un Estado miembro de la Unién Europea o de un pais con el que Dinamarca hu-
biese suscrito un convenio fiscal para evitar la doble imposicion, constituyeron varias so-
ciedades instrumentales en Luxemburgo y en Dinamarca al objeto de adquirir una sociedad
operativa constituida en este Ultimo pais. La adquisicion se financié, en gran parte, mediante
préstamos cuyos intereses fueron pagados por las sociedades instrumentales danesas a las
sociedades instrumentales luxemburguesas y por estas transferidos a las sociedades de in-
version extracomunitarias, en razén a las estructuras de financiaciéon concertadas entre ellas.

La autoridad fiscal danesa considerd que las sociedades luxemburguesas no eran los
beneficiarios efectivos de los intereses, de manera tal que denego la exencion respecto de
la retencion prevista en la Directiva 2003/49/CE del Consejo, de 3 de junio, relativa a un ré-
gimen fiscal comun aplicable a los pagos de interesas y canones efectuados entre socie-
dades asociadas de diferentes Estados (Directiva 2003/49).

En el asunto C-118/16, varias sociedades de inversién extracomunitarias constituyeron
una sociedad de capital-riesgo en Luxemburgo, la cual dominaba a una sociedad sueca a
la que, ademas, concedié un préstamo cuya finalidad era adquirir un grupo de sociedades
danés, lo que asi hizo a través de una sociedad holding danesa.

La autoridad fiscal danesa considero que tanto la sociedad sueca como la sociedad lu-
xemburguesa no podian ser consideradas como beneficiarios efectivos de los intereses,
a los efectos de la Directiva 2003/49 y del convenio entre Luxemburgo y Dinamarca, asi
como del convenio entre los paises nérdicos, por cuanto los beneficiarios efectivos de los
intereses eran las sociedades de inversién extracomunitarias propietarias de la sociedad
de capital-riesgo luxemburguesa.

Por otra parte, la autoridad fiscal danesa entendi6é que la forma juridica de la socie-
dad luxemburguesa no figuraba en la lista del articulo 3 a) i) de la Directiva 2003/49 y que,
ademas, incumplia el requisito de estar sujeta sin exencion del articulo 3 a) iii) de la citada
directiva, sin que, a mayor abundamiento, hubiera aportado documentacion alguna que
acreditara que sus socios fueran, en su mayor parte, residentes fiscales en paises de la
Unién Europea o en paises con los que Dinamarca hubiese celebrado un convenio para
evitar la doble imposicién.
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En el asunto C-119/16, una sociedad norteamericana procede a una reestructuracion, en
cuya virtud la participacion anteriormente ostentada sobre una entidad danesa, cabecera de
un subgrupo de sociedades danesas operativas, a traves de una sociedad constituida en las
Islas Caiman, pasa a ser ostentada por una sociedad holding danesa, dependiente de unas
sociedades suecas, la cual adquiere la participacion sobre la antigua sociedad dominante,
valorada a precio de mercado, mediante financiacién concedida por las sociedades sue-
cas las cuales, a su vez, la habian recibido de la sociedad constituida en las Islas Caiman.

La autoridad fiscal danesa, tal vez muy influida por la vitola fiscal del conjunto de la ope-
racion de reestructuracioén, consideré que las sociedades suecas perceptoras de los inte-
reses pagados por la sociedad holding danesa no podian ser calificadas como beneficiario
efectivo, ni con arreglo a la Directiva 2003/49 ni de acuerdo con el convenio fiscal entre los
paises nordicos, habida cuenta de que apenas disponia de facultades sobre las cantida-
des percibidas.

En el asunto C-299/16, un conjunto de fondos de inversion constituidos en Jersey,
cuyos inversores eran residentes fiscales de gran nimero de paises, pertenecientes o no a
la Unién Europea, fundaron una sociedad de inversién danesa, la cual adquiri6 la participa-
cién mayoritaria sobre una sociedad operativa danesa. En el curso de la operacion la so-
ciedad operativa danesa quedo endeudada con la sociedad de inversion, la cual transfirio
su crédito a una sociedad luxemburguesa creada al efecto, asi como la participacion sobre
la sociedad operativa danesa.

La autoridad fiscal danesa consider6 que la sociedad luxemburguesa no tenia la consi-
deracién de beneficiario efectivo ni con arreglo a la Directiva 2003/49 ni de acuerdo con el
convenio entre Dinamarca y Luxemburgo, por cuanto aquella era una sociedad instrumental
sin facultades reales o sin la posibilidad de adoptar decisiones en cuanto a la disposicion
de los importes transferidos.

Los cuatro casos responden, aun con todas sus variantes, a un patron comun, a saber,
la toma de participacion sobre una sociedad operativa, determinante de un apalancamiento
financiero cuyos intereses seran transferidos a las sociedades inversoras con la pretension
de disfrutar de la exencién que, respecto de la retencion, ha establecido la Directiva 2003/49.

El impacto fiscal de todos los casos es doble.

En primer lugar, determinan importantes gastos financieros en sede de las sociedades
operativas danesas, sin que sus actividades reales hayan sufrido variacion alguna, por mas
que una nota publicada por el grupo apuntara a razones econémicas y financieras, afirman-
do que «en 2004, el grupo [...] revisé su estructura organizativa y decidio integrar socieda-
des holding adicionales y agregar un efecto de apalancamiento en su estructura europea...
las sociedades holding adicionales permiten a la sociedad acceder mas libremente a los
capitales en Europa y transferir con mayor eficacia los capitales en el seno de las familias
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de sociedades del grupo. Ademas, las cuentas de las nuevas sociedades holding reflejan
valoraciones de mercado razonables para el grupo europeo, lo cual puede traducirse en
mayores posibilidades de obtener financiacion de terceros en el futuro. Por ultimo, y acaso
sea el factor mas importante, la introduccion del efecto de apalancamiento en la estructura
permite minimizar los riesgos comerciales de la empresa al reducir la cuantia de los capi-
tales propios expuestos en las operaciones comerciales». Este impacto aflora tangencial-
mente en la sentencia.

En segundo lugar, esos mismos gastos financieros se pretende cobijarlos bajo los be-
neficios fiscales de la Directiva 2003/49.

2. Doctrina del tribunal

La similitud, cuando no coincidencia, de las cuestiones formuladas por el tribunal de
justicia danés, llevo al Tribunal de Justicia a una agrupacién de las mismas, de manera tal
que los temas abordados fueron los siguientes:

e Determinacion del concepto de beneficiario efectivo.

e Elementos constitutivos e indicativos del abuso de derecho y prueba de los mis-
mos.

¢ Incidencia del régimen fiscal de la entidad perceptora de los intereses.

e Eventual oposicion del Tratado a un régimen juridico distinto respecto de las re-
tenciones sobre intereses segun que los pagos sean internos o transfronterizos.

La respuesta a las cuestiones formuladas conforma la doctrina del Tribunal de Justicia,
que puede ser resumida en los siguientes puntos:

e Parainterpretar y aplicar la Directiva 2003/49, son aptos los criterios contenidos
en los comentarios al Modelo de Convenio de la OCDE relativos al beneficiario
efectivo.

e |as sociedades instrumentales o conductoras no tienen la condicion de benefi-
ciario efectivo.

e Los beneficios fiscales de la Directiva 2003/49 pueden retirarse por el solo hecho
de no concurrir en la sociedad preceptora de los intereses la condicién de be-
neficiario efectivo, sin que sea necesaria la prueba de una situaciéon de abuso de
derecho, ni la identificacion del beneficiario efectivo.

e El ordenamiento comunitario repele, con caracter general, el abuso del derecho, de
manera que no es necesaria una norma nacional antiabuso especifica de transpo-

100 | Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 435 (junio 2019), pp. 97-111

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Andlisis doctrinal
y jurisprudencial Beneficiario efectivo

sicién del articulo 5 de la Directiva 2003/49, a los efectos de retirar los beneficios
fiscales otorgados por la misma, cuando se pruebe la existencia de los elemen-
tos, objetivo y sujetivo, constitutivos del abuso de derecho.

e Para probar la existencia de los elementos, objetivo y subjetivo, del abuso de de-
recho, habra de verificarse, caso por caso, la existencia de un conjunto de indicios
demostrativos, en el sentido propuesto por la sentencia del Tribunal de Justicia.

e La entidad perceptora de los intereses no cumplira con el requisito de sujecion
sin exencion a la imposicidon sobre los beneficios, cuando dichos intereses no tri-
buten efectivamente en sede de la misma.

3. Comentario critico

3.1. Determinacion del concepto de beneficiario efectivo

El articulo 1.1 de la Directiva 2003/49 establece la exencién de la retencion sobre los
intereses, a condicion de que «el beneficiario efectivo de los intereses o canones sea una
sociedad de otro Estado miembro o un establecimiento permanente situado en otro Esta-
do miembro de una sociedad de un Estado miembro, y el apartado 4 de dicho articulo 1
precisa que una sociedad de un Estado miembro sera tratada como el beneficiario efectivo
de los intereses o canones Unicamente si recibe tales pagos en su propio beneficio y no en
calidad de intermediario, esto es, de agente, depositario o mandatario».

El Tribunal de Justicia entiende que el concepto de beneficiario efectivo de la Directiva
2003/49 bebe en las fuentes del Modelo de Convenio para evitar la doble imposicién de la
Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (OCDE), de manera tal que
«el concepto de "beneficiario efectivo" que figura en los convenios bilaterales que se ajus-
tan al citado modelo, asi como las sucesivas modificaciones introducidas en dicho modelo
y en los correspondientes comentarios son pertinentes para la interpretacion de la antedicha
Directiva». Y asi, atendiendo basicamente a los comentarios a dicho Modelo de Convenio,
la sentencia concluye que «el concepto de "beneficiario efectivo" excluye las sociedades
instrumentales y debe entenderse no en un sentido técnico estricto, sino de modo que per-
mita prevenir la doble imposicion y el fraude y la evasion fiscal».

No obstante, también precisé que la mera circunstancia de que la sociedad que percibe
los intereses en un Estado miembro no sea el beneficiario efectivo no significa necesaria-
mente que no sea aplicable la exencion establecida en el articulo 1, apartado 1, de la Di-
rectiva 2003/49. Cabe la posibilidad de que tales intereses estén exentos en virtud de dicha
disposicion en el Estado de la fuente, si la sociedad que los percibe transfiere su importe a
un beneficiario efectivo residente en un Estado miembro que, ademas, cumpla con todos
los requisitos exigidos por la Directiva 2003/49.
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El ya clasico informe de la OCDE titulado Los convenios de doble imposicion y la utiliza-
cion de las sociedades de transito (1987) advertia que «... los articulos 10 a 12 del Modelo
de Convenio (se refiere al de 1977) niegan la limitacion de gravamen en el Estado de la fuen-
te respecto de los dividendos, intereses y canones si la compafia conductora no es benefi-
ciario efectivo... Por lo tanto una compania conductora normalmente no sera contemplada
como beneficiario efectivo si, aunque formalmente sea propietaria de ciertos activos, tiene
muy reducidos poderes, lo que la convierten en una mera fiduciaria o administrador que
actua por cuenta de los verdaderos interesados (muy probablemente sus accionistas)...».
Pero el informe también afiadia que «... el hecho de que su principal funcion es poseer ac-
tivos o derechos no es en si mismo suficiente para calificarla como mera intermediaria...»,
y también que «... las nuevas normas del Modelo de Convenio de 1977 tratan las estrate-
gias conductoras de una manera muy rudimentaria, expresando solamente una preocupa-
cion general en el sentido de que el uso impropio de los convenios deberia ser evitado...».

El Modelo de Convenio de 1995, en los comentarios a los articulos 10, 11 y 12, esta-
blecia que «... la limitacién del impuesto en la fuente no se aplica cuando un intermediario,
como un agente o un mandatario, se interponga entre el acreedor y el deudor, a menos que
el beneficiario efectivo sea un residente del otro Estado contratante...».

Los comentarios del Modelo de Convenio de 2003, a los que expresamente se remite la
sentencia del Tribunal de Justicia, continuaron perfilando la condicidén de beneficiario efec-
tivo, en los siguientes términos:

e El Estado de la fuente no esta obligado a renunciar a sus derechos de imposicion
sobre las rentas (dividendos, intereses, canones) simplemente porque las mismas
sean inmediatamente percibidas por un residente del otro Estado.

e Cuando una renta es recibida por un residente de un Estado contratante que actta
en calidad de agente o fiduciario seria inconsistente con el objeto y propdsito del
convenio que el Estado de la fuente otorgara un beneficio o exencion simplemen-
te por el hecho de que el perceptor de la renta tenga el estatuto de residente del
otro Estado contratante. El perceptor inmediato de la renta tiene la calidad de
residente, pero ninguna doble imposicién se origina como consecuencia del tal
estatuto en la medida en que tal perceptor no tiene la condicién del propietario
de la renta a efectos fiscales en el Estado en el que reside.

e Seria igualmente inconsistente con el objeto y propdsito del convenio para evitar
la doble imposicion que el Estado de la fuente otorgase algun beneficio o exen-
cién cuando un residente del otro Estado contratante simplemente actua como
una sociedad conductora en beneficio de otra persona quien de hecho recibe la
renta afectada. En este sentido una entidad conductora (conduit company) no
puede normalmente ser contemplada como el beneficiario efectivo si, aunque
tenga la condicion formal de propietaria, tiene, en la practica, muy estrechos po-
deres sobre la misma.
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Se advierte que el término beneficiario efectivo no debe usarse en un sentido es-
trictamente técnico, sino que, mas bien, ha de ser entendido en el contexto en
que se aplicay a la luz del objeto y propdsitos del convenio, lo que incluye tanto
evitar la doble imposicion como la evasién y el fraude fiscal.

Finalmente, se describe un caso respecto del que se solicita una especial aten-
cién: el beneficiario efectivo de las rentas (dividendos, intereses, canones) que se
originan en un Estado contratante es una compania residente en el otro Estado
contratante; todo o parte de su capital esta poseido por socios que residen fuera
de ese otro Estado contratante; habitualmente no distribuye los beneficios en
forma de dividendos; y goza de un régimen fiscal privilegiado (private investment
company, base company). El problema que se suscita es si es justificable permi-
tir una exencién o reduccion de los impuestos en el Estado de la fuente, cuando
la compania perceptora relna las caracteristicas citadas.

Los comentarios al Modelo de Convenio de 2003 expulsaron del concepto o cualidad
de beneficiario efectivo a las sociedades instrumentales o conductoras, pero no definieron
ni describieron las caracteristicas que las identifican.

Con fecha 29 de abril de 2011, la OCDE emitié un documento de consulta en el que se
perfilaba la configuracion del beneficiario efectivo en los siguientes términos:

Voluntad de regulacién autbnoma del concepto beneficiario efectivo, esto es, supe-
rador de los conceptos nacionales, con la finalidad de encontrar un concepto comun.

No consideracion como beneficiarios efectivos a los agentes, mandatarios, fidu-
ciarios y administradores.

Descripcién del beneficiario efectivo, bajo una férmula general: «el receptor de
un dividendo, interés o canon, no es beneficiario a menos que tenga el poder de
utilizarlo y disfrutarlo plenamente, sin estar obligado contractual o legalmente a
transferir el importe recibido a un tercero...» (traduccion del autor).

Advertencia de que la apreciacién de la condicién de beneficiario efectivo no im-
pide la aplicacién de otras normas antiabuso: «sin embargo, el hecho de que el
receptor de un dividendo [interés, canon] sea el beneficiario efectivo no significa
que la limitacion deba ser automaticamente acordada. Por el contrario, la limitacion
no deberia ser acordada en caso de uso abusivo de la limitacion. Como explica
la seccion consagrada al uso incorrecto de la Convencion en los comentarios al
articulo 1, existen numerosos medios de contrarrestar la utilizacién de sociedades
relais [conductoras] y, mas generalmente, el arbitraje fiscal. Estos diversos medios
incluyen la insercion en la Convencidn de disposiciones antiabuso especificas, la
utilizacién de reglas antiabuso generales, o de procedimientos tendentes a hacer
primer el fondo sobre la forma o a buscar la sustancia econémica. Aunque el con-
cepto de beneficiario efectivo impide ciertas formas de evasion fiscal (es decir,
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aquellas que implican la intervencién de un perceptor obligado a transmitir el di-
videndo [interés, canon] a un tercero), no impide otras formas de arbitraje fiscal
y, por consiguiente, no debe ser considerado como limitando en manera alguna
la aplicacion de otras técnicas para contrarrestar esas practicas».

No es apropiado extraer el concepto de beneficiario efectivo de legislacion no
fiscal, como, por ejemplo, la concerniente a aspectos financieros, en la cual se
tiene por tal a la persona fisica que controla una entidad.

En octubre de 2012, la OCDE, a la vista de las observaciones recibidas, lanzé una ver-
sion revisada del documento de consulta, cuyos elementos esenciales eran:

Insistir en que los agentes, nominees, y compafias conductoras que actian como
fiduciarios o administradores no son beneficiarios efectivos porque el uso y dis-
frute del dividendo, interés, o canon, esta constrefido por la obligacion, contrac-
tual o legal, de transferir el importe recibido a otra persona.

Esa obligacion de transferir debe estar relacionada con el pago recibido. Una
obligacion no relacionada no seria tomada en consideracion a estos efectos. Y
cita a las instituciones de inversion colectiva y a los fondos de pensiones como
ejemplos de entidades sobre las que pesan obligaciones de pago no relaciona-
das con el dividendo, interés o canon, recibido.

Los trabajos preparatorios precedentes cuajaron en los comentarios a los articulos 10,
11 y 12 del Modelo de Convenio de 2014.

De acuerdo con los nuevos comentarios, el beneficiario efectivo se construye por la pre-
sencia de tres notas:

Es el perceptor del dividendo, interés o canon.
Tiene derecho de usar y disfrutar del concepto de ingreso que le ha sido pagado.

No se encuentra obligado a transferir la cantidad recibida a otra persona, sea por
razén de precepto normativo o pacto contractual o asimilado.

En el informe final de la accion 6 del proyecto BEPS no se contienen precisiones adiciona-
les respecto del beneficiario efectivo, y lo propio cabe decir del Modelo de Convenio de 2017.

Pues bien, todos los criterios precedentes, espigados de los textos de la OCDE, tienen,
ajuicio del Tribunal de Justicia, valor interpretativo, a efectos de la determinacién de la con-
dicion de beneficiario efectivo, en el sentido de la Directiva 2003/49.

Esta doctrina es muy relevante, por cuanto trae al ambito de la interpretacion de una norma
comunitaria los criterios de la OCDE, rebasando, en cierto modo, la literalidad de aquella.
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3.2. El abuso de derecho, sus elementos constitutivos e
indicativos, y prueba

El articulo 5 de la Directiva 2003/49 establece que la misma «no se opondra a la aplica-
cioén de disposiciones nacionales o contractuales destinadas a impedir el fraude fiscal y los
abusos, de manera tal que los Estados miembros podran denegar el amparo de la presente
Directiva o negarse a aplicarla a cualquier transaccién cuyo movil principal o uno de cuyos
moviles principales sea el fraude fiscal, la evasion fiscal o el abuso».

A la vista de dicho precepto, el tribunal danés remitente inquirio si, para neutralizar un
abuso de derecho en el marco de la aplicacion de la Directiva 2003/49, era necesaria una
disposicion nacional especifica de transposicion del articulo 5 o bastaba con las disposicio-
nes o principios generales consagrados a combatir el fraude o la evasion fiscal.

Esta pregunta dio pie al Tribunal de Justicia para verter un conjunto de razonamientos
respecto del abuso de derecho en el ordenamiento comunitario, su relacion con las normas
antiabuso de las directivas, y los elementos indicativos del fraude y su prueba.

Sin embargo, como bien apunta la sentencia, la concurrencia del abuso no es necesaria
para retirar los beneficios fiscales de la Directiva 2003/49, sino que basta con probar que el
beneficiario efectivo no es una entidad residente en un Estado miembro, de manera tal que
«si el beneficiario efectivo de un pago de intereses tiene su residencia fiscal en un Estado
tercero, la denegacion de la exencion contemplada en el articulo 1, apartado 1, de la Direc-
tiva 2003/49 no precisa en absoluto que se constate un fraude o un abuso de Derecho».

En consecuencia, los beneficios fiscales de la Directiva 2003/49 podran ser retirados si
se prueba que el beneficiario efectivo de los intereses no reside en un Estado miembro o
si se prueba la concurrencia de fraude o evasion fiscal. Ciertamente, es previsible que las
dos situaciones converjan, pero no es necesario que asi sea. En cualquier caso, la prueba
plena de los hechos constitutivos de una y otra fortalece la posicion de la Administracién
tributaria que niega la aplicacién de dichos beneficios.

3.2.1. La prohibicion del abuso de derecho como principio general

Recordé el Tribunal de Justicia, con cita de abundante jurisprudencia en varios campos
normativos, que «el principio de prohibicién de practicas abusivas constituye un principio
general del Derecho de la Unién que se aplica independientemente de si los derechos y
ventajas objeto de abuso encuentran su fundamento en los tratados, en un reglamento o
en una directiva, de manera tal que la aplicaciéon del referido principio no esta sometida a
una exigencia de transposicion», en el presente caso del articulo 5 de la Directiva 2003/49.

El abuso de derecho consiste en una oposicién entre el objeto y la finalidad perseguida

por el legislador al disefiar y aprobar la norma concernida y los efectos practicos alcanza-
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dos por el interesado mediante la realizacién de una operacién o conjunto de operaciones.
De esta manera, el abuso implica un quebrantamiento del espiritu y finalidad de la norma.
Asi lo indica el Tribunal de Justicia, afirmando que «el principio general de prohibicion de
practicas abusivas debe oponerse frente a una persona que invoca determinadas normas
del Derecho de la Unién que establecen una ventaja si la aplicacion que pretende de tales
normas es incongruente con los objetivos para los que se adoptaron».

La clave, por tanto, reside en determinar cuando se produce la aludida incongruencia.
Pues bien, esta incongruencia no se presenta solamente por causa de la concurrencia de
una ventaja fiscal, sino que es preciso un elemento de artificiosidad disefiado al efecto. En
este sentido, el Tribunal de Justicia indica que «si bien el intento de un contribuyente de
acogerse al regimen fiscal que le resulte mas ventajoso no puede fundar, como tal, una
presuncién general de fraude o de abuso también es cierto que tal contribuyente no puede
disfrutar de un derecho o de una ventaja que se deriven del Derecho de la Unién si la ope-
racion en cuestion es puramente artificial desde el punto de vista econémico y persigue
eludir la aplicacion de la legislacién del Estado miembro de que se trate».

3.2.2. Elementos constitutivos del abuso de derecho

De esta manera, el abuso de derecho se presenta cuando concurren las notas de incon-
gruenciay artificiosidad, de manera tal que «para probar la existencia de una practica abusiva
€s necesario que concurran, por un lado, una serie de circunstancias objetivas de las que re-
sulte que, pese a haberse respetado formalmente las condiciones establecidas en la normativa
de la Unién, no se ha alcanzado el objetivo perseguido por dicha normativa y, por otro lado, un
elemento subjetivo consistente en la voluntad de obtener un beneficio resultante de la normati-
va de la Unién mediante la creacion artificiosa de las condiciones exigidas para su obtencion».
En consecuencia, «el examen del conjunto de los hechos es lo que permitira verificar si con-
curren los elementos constitutivos de una practica abusiva, y especialmente si los operadores
econdmicos han efectuado operaciones puramente formales o artificiales, carentes de toda
justificacion econdémica y comercial, con el objetivo esencial de obtener una ventaja indebida».

En sintesis, el abuso de derecho se presenta cuando las operaciones ejecutadas, tefi-
das de artificiosidad, pretenden alcanzar una aplicacién de los beneficios fiscales de la Di-
rectiva 2003/49 incongruente con su espiritu y finalidad.

Incongruencia y artificiosidad son los ingredientes del abuso de derecho.

3.2.3. Elementos indicativos de la concurrencia del abuso de derecho

Bien se comprende que la apreciacion de la incongruencia y artificiosidad es una cues-
tién que, mediante la valoracion de los hechos en presencia, compete a los tribunales de
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justicia nacionales. El Tribunal de Justicia, tras asi explicitarlo, observa que ello no es dbice
para poder realizar una labor de orientacion. En este sentido, espiga los siguientes indicios:

e La constituciéon de un conjunto de sociedades que carecen de una finalidad eco-
némica, de manera tal que su existencia se debe, principalmente, al designio de
obtener una ventaja fiscal cuyo disfrute puede reputarse adverso al espiritu y fina-
lidad de la Directiva 2003/49. El tribunal indica que «corresponde a tal definicion el
supuesto en que, utilizando una entidad instrumental intercalada en la estructura
del grupo entre la sociedad que satisface los intereses y la entidad destinataria y
beneficiaria efectiva de estos, se elude el pago del impuesto sobre los intereses».

e Latransferencia inmediata y sistematica de los intereses percibidos a otra u otras
sociedades del grupo, esto es, que los intereses «una vez percibidos, sean re-
transferidos por la sociedad perceptora integramente o en su casi totalidad, y en
un plazo muy breve, a entidades que no cumplen los requisitos de aplicacién de
la Directiva 2003/49».

e El exiguo beneficio derivado de la operacion financiera para la sociedad presun-
tamente instrumental, de manera tal que la misma «solo realiza un beneficio gra-
vable insignificante».

e Larealizacidon de una operatoria exclusivamente cefiida a la percepcion y transferen-
cia de los intereses «al beneficiario efectivo o a otras sociedades instrumentales».

e | aexistencia de un conjunto de contratos entre las sociedades del grupo implica-
das en las operaciones financieras «que den lugar a flujos financieros intragrupo
que, como se menciona en el articulo 4 de la Directiva 2003/49, pueden tener por
objeto transferir los resultados positivos de una sociedad comercial beneficiaria a
entidades accionistas con el fin de evitar o reducir al maximo la carga impositiva».

e La ausencia efectiva del poder de disposiciéon, de manera tal que «no se haya
conferido a las sociedades instrumentales el poder de disponer econémicamente
de los intereses percibidos».

Estos indicios no pierden valor por el hecho de que el beneficiario efectivo resida en un
pais con el que medie un convenio para evitar la doble imposicion que no permita gravar al
pais de la fuente, pero «tampoco puede excluirse, en una situacién en la que los intereses
habrian resultado exentos en caso de pago directo a la sociedad que tuviera su sede en un
Estado tercero, que el propdsito que guia a la estructura del grupo sea ajeno a un abuso de
Derecho. En tal caso, no puede reprocharse al grupo haber optado por una estructura como
la referida en lugar de por el pago directo de los intereses a dicha sociedad».

Las orientaciones precedentes constituyen una aportacién relevante de la doctrina del
Tribunal de Justicia en orden a encauzar la labor aplicativa de la Directiva 2003/49. El Tri-
bunal de Justicia, por tanto, no se ha limitado a una funcién interpretativa sino que facilita
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a los tribunales de justicia nacionales una suerte de guia para desvelar la situacion deter-
minante de abuso de derecho. Esa guia, ciertamente, también sera Gtil para las Administra-
ciones tributarias y los contribuyentes.

3.2.4. La carga de la prueba

La prueba de la percepcioén de los intereses por un beneficiario efectivo residente en un
Estado miembro corre a cargo de la entidad pagadora de los mismos, sin perjuicio de la
comprobacion administrativa, en tanto que la prueba de los hechos constitutivos del abuso
del derecho corresponde a la Administracion tributaria que pretende retirar los beneficios
fiscales de la Directiva 2003/49.

A estos efectos, podra utilizar los indicios anteriormente apuntados, sin que le sea «exi-
gible identificar los beneficiarios efectivos de los referidos intereses, sino demostrar que el
supuesto beneficiario efectivo no es mas que una sociedad instrumental por medio de la
cual se ha cometido un abuso de Derecho».

El criterio del Tribunal de Justicia responde al principio de que los hechos constitutivos de
un derecho deben ser probados por quien pretende ejercitarlo, de manera tal que, una vez
configurada tal prueba, los beneficios fiscales habran de ser aplicados, excepto si la Admi-
nistracion tributaria prueba la concurrencia de los hechos constitutivos del abuso de derecho.

Esta certera distribucion de la carga de la prueba rechaza todas aquellas teorias segun
las cuales el disfrute de los beneficios fiscales requiere que los contribuyentes realicen una
suerte de prueba de que sus operaciones responden a motivos econémicos validos. Seran
las Administraciones tributarias quienes, en el contexto de la prueba de los hechos determi-
nantes del abuso de derecho, podran examinar y desvelar, en su caso, la artificiosidad de las
mismas, basandose, entre otros aspectos, en la ausencia de motivos econdmicos validos.

3.3. Régimen fiscal de las entidades perceptoras de los intereses

El articulo 3 a) iii) de la Directiva 2003/49 establece que la sociedad perceptora de los
intereses, ademas de residir en un Estado miembro, adoptar una determinada forma juri-
dica y estar en relacidon de asociacion con la sociedad pagadora, debe «estar sujeta, sin
posibilidad de exencién», a uno de los impuestos que enumera, que son aquellos que, en
cada Estado miembro, gravan los beneficios.

En el caso de autos (C-118/16), la entidad perceptora residia en Luxemburgo, tenia una
forma juridica apropiada, guardaba la relacién de asociacién y estaba sujeta y no exenta al
impuesto sobre beneficios. Sin embargo, la Administracion tributaria danesa sostenia que
no eran aplicables los beneficios fiscales de la Directiva 2003/49, ya que los intereses es-
taban «efectivamente exentos» de tributacion en Luxemburgo.
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La sentencia del Tribunal de Justicia respaldé el criterio de la Administracion fiscal da-
nesa, habida cuenta de que el objetivo de la Directiva 2003/49 «no es otro que garantizar
que esos pagos de intereses sean gravados una vez en un unico Estado miembro», esta-
bleciendo asi un criterio interpretativo del articulo 3 a) iii) de la Directiva 2003/49, en cuya
virtud la sujecién sin exencion debe ser entendida como tributacién efectiva de los intere-
ses percibidos respecto de los que se reclama la proteccién de la misma.

3.4. Régimen distinto de los pagos internos y transfronterizos

Para el caso de que la entidad perceptora de los intereses no tuviere la condicion de
beneficiario efectivo, la sentencia del Tribunal de Justicia se adentra en examinar si el ar-
ticulo 63 del Tratado, relativo a la libertad de movimiento de capitales, se opone a un régi-
men fiscal que establece una retencion sobre los intereses transfronterizos cuando no lo
hace respecto de los internos, si bien los mismos forman parte de los ingresos gravables
de la entidad residente perceptora.

El tribunal entiende que ese trato fiscal distinto determina una restriccién a la libertad
de movimiento de capitales que, sin embargo, puede estar justificada por «la necesidad de
garantizar la eficacia del cobro del impuesto, por cuanto el procedimiento de retencion y el
régimen de responsabilidad que le sirve de garantia constituyen un medio legitimo y ade-
cuado para asegurar la sujecion fiscal de las rentas de una sociedad residente fuera del Es-
tado de imposicién».

Es importante notar que la legislacién concernida, en el caso de autos la danesa, grava-
ba los intereses en sede de la entidad residente perceptora pues, de lo contrario, el Tribu-
nal de Justicia hubiera hallado una restriccion que, tan solo, eventualmente, hubiera podido
ser superada por la concurrencia de un convenio bilateral para eliminar la doble imposicion
que hubiera permitido, en sede de la entidad no residente perceptora de los intereses, la
recuperacion total de la retencion.

En fin, la sentencia sigui6 los precedentes contenidos en las sentencias Truck Center
(Sentencia de 22 de diciembre de 2008, asunto C-282/07 -NFJ031306-), Brisal y KBC Fi-
nance Ireland (Sentencia de 13 de julio de 2016, asunto C-18/15 -NFJ063337-) y Amurta
(Sentencia de 8 de noviembre de 2007, asunto C-379/05 —-NFJ026644-).

3.5. Lalegislacion espaniola contemplada a la luz de la sentencia
del Tribunal de Justicia

¢En qué grado y en qué forma, si alguno, afecta la sentencia del Tribunal de Justicia a
la legislacién espafiola sobre la materia?
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Cuando se aprobd la Directiva 2003/49, Espafa ya habia eliminado la retencién sobre
los intereses pagados a sociedades residentes en algin Estado miembro de la Unién Eu-
ropea, lo que explica que la transposicion Unicamente debid efectuarse en relacion con la
exencion concerniente a los canones. Esa transposicion, actualmente contenida en el ar-
ticulo 14.1 m) del 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), con-
templd, de acuerdo con la Directiva 2003/49, los requisitos de forma juridica, sujecion y no
exencion a un impuesto sobre los beneficios, condicion de beneficiario efectivo, e incorporé
dos clausulas antiabuso, basadas en el hecho de que los socios de la entidad perceptora
de los canones no fuesen residentes comunitarios. Por el contrario, la exencion relativa a
los intereses, actualmente contenida en el articulo 14.1 c) del TRLIRNR, esta huérfana de
todos esos requisitos.

Bajo la consideracion precedente, podria entenderse que la sentencia del Tribunal de
Justicia no tiene trascendencia alguna respecto de la legislacion espafiola, tanto en su con-
tenido material como en su aplicacion practica.

Tal entendimiento seria certero en relacién con el régimen fiscal de la entidad perceptora
de los intereses, ya que el articulo 14.1 c) del TRLIRNR nada establece sobre el particular,
pero no asi respecto del beneficiario efectivo y, eventualmente, de la identificacion de una
situacion determinante de abuso del derecho.

En efecto, la ausencia de una mencion al beneficiario efectivo en el articulo 14.1 c) del
TRLIRNR no debe ser interpretada en el sentido de que la exencién pueda ser aplicable,
ciegamente, frente a cualquier perceptor de los intereses residente en un Estado miembro.
No entenderlo asi seria tanto como aceptar la interposiciéon de sociedades constituidas
para burlar el IRNR y los convenios para evitar la doble imposiciéon pactados con Estados
terceros habilitadores, sobre la base del hecho imponible establecido en el IRNR, de una
retencion limitada en la fuente. Por ello, la exencion del articulo 14.1 ¢) ha de predicarse,
exclusivamente, respecto del beneficiario efectivo.

Los comentarios al Modelo de Convenio de la OCDE admiten que las normas de los
convenios bilaterales para eliminar la doble imposicion deben aplicarse considerando que
el perceptor de los dividendos, intereses o canones, ha de tener la condicién de beneficia-
rio efectivo, aun cuando tal figura no se halle expresamente establecida en el convenio bi-
lateral para eliminar la doble imposicion que sea aplicable.

Asi, en el comentario nimero 8 al articulo 11 del Modelo de Convenio de la OCDE, ver-
sion de 2000, se afirmé que la mencién al beneficiario efectivo contenida en el apartado
2 de dicho articulo aparecié por primera vez en el texto del Modelo de Convenio de 1977,
mediante una modificacion realizada con la finalidad de «aclarar esta cuestién, conforme a
la posicion constante de todos los Estados miembros». En los comentarios a la versiéon de
2003 se volvio a insistir en el caracter de clarificacion de la modificacion relativa al benefi-
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ciario efectivo, si bien, con mayor énfasis, puesto que no solo se conservé el comentario
anteriormente mencionado, sino que, en el parrafo inicial del nimero 8, se afadié que «el
requisito del beneficiario efectivo fue introducido en el parrafo segundo del articulo 11 para
clarificar el sentido de las palabras "pagado a un residente"».

Si se proyectan los criterios precedentes respecto del articulo 14.1 c) del TRLIRNR, es
facil colegir que la exencion prevista en el mismo solo debe aplicarse cuando el perceptor
de los mismos sea el beneficiario efectivo.

Ahora bien, toda vez que la sentencia del Tribunal de Justicia ha admitido los criterios
de la OCDE a los efectos de interpretar la Directiva 2003/49, y que el articulo 14.1 c) del
TRLIRNR ha de entenderse que, en cuanto cumple sus objetivos, es norma que transpone
la misma al ordenamiento interno, parece pertinente concluir que tales criterios son aplica-
bles para interpretar dicho articulo.

Del mismo modo y por la misma razén, los criterios espigados en la sentencia del Tri-
bunal de Justicia respecto del beneficiario efectivo y del abuso de derecho, seran validos
para, en su caso, rechazar la aplicacion de la exencién del articulo 14.1 c) del TRLIRNR,
respetando, ciertamente, los procedimientos establecidos al efecto en la Ley General Tri-
butaria, como asi lo puso de relieve la Sentencia de la Audiencia Nacional de 31 de octubre
de 2017 (rec. nUm. 24/2016 -NFJ073189-).
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