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Resumen

A través del presente trabajo se expone la importante y reciente doctrina
establecida por el Tribunal Supremo en relaciéon con la correcta
interpretacion de la carga de la prueba de la existencia de abuso en el
reparto de dividendos. Esta doctrina considera que recae en la
Administracion —y no en el contribuyente— la carga de probar la ausencia
de motivos econdmicos validos. Esta interpretacion resulta necesaria para
poder denegar la exencion contemplada para los dividendos obtenidos por
entidades matrices residentes en la Union Europea controladas por
sociedades de terceros Estados. Ello supone un hito importante en una
materia controvertida, la cual se agudizd tras las poliédricas sentencias de
los «casos daneses». Con ella se considera superada la erronea doctrina
anterior del propio Tribunal Supremo sobre esta materia, y, ademas, parece
que se recupera la linea jurisprudencial del Tribunal de Justicia previa a las
polémicas sentencias danesas.
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Abstract

This article sets out the important and recent doctrine established by the
Supreme Court in relation to the correct interpretation of the burden of
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proof of the existence of abuse in the distribution of dividends. This
doctrine considers that the Administration —and not the taxpayer— has the
burden of proving the absence of valid economic reasons. This
interpretation is necessary in order to be able to deny the exemption for
dividends obtained by EU resident parent entities controlled by third
country companies. This is an important milestone in a controversial area,
which became more acute after the multifaceted judgments of the «Danish
cases». With it the Supreme Court's own erroneous previous doctrine on this
matter is considered to have been overcome and, furthermore, it seems that
the Court of Justice's line of case law prior to the controversial Danish
judgments has been recovered.
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1. Introduccién

La prueba ha sido un tema que, tradicionalmente, ha sido relegado a un
segundo plano, quizas ello se deba a las importantes implicaciones practicas
que de €l derivan; no obstante, su relevancia ha ido aumentando en los ultimos
afos. La carga de probar la ausencia o concurrencia de motivos econdémicos
validos en el reparto de los dividendos obtenidos por sociedades matrices comu-
nitarias controladas por entidades de terceros Estados es una cuestion com-
pleja, si bien gran parte se debe a las secuelas derivadas de las «sentencias
danesas».

A estos efectos, a través de este estudio analizaremos la incorrecta interpre-
tacion del beneficiario efectivo del dividendo como «requisito» para aplicar la
exencion a raiz de las sentencias danesas, pues incorpora una nocioén hasta la
fecha extrafia a la misma. Lo cual llevé aparejado numerosos y controvertidos
pronunciamientos judiciales y administrativos en diferentes Estados, entre
ellos, Espafia. En este sentido, haremos una reconstruccion de los pronuncia-
mientos del Tribunal Econdmico Administrativo Central (TEAC) y de las senten-
cias de la Audiencia Nacional, culminando con el estudio de la reciente doctrina
del Tribunal Supremo sobre la correcta interpretacion de la carga de la prueba
en el reparto de dividendos, la cual ha quedado consolidada en las distintas
sentencias dictadas el pasado mes de junio de 2023. Si bien, a pesar de la
correcta interpretacion, se pueden presagiar escenarios perjudiciales para los
contribuyentes en la aplicacion del test del propdsito principal como meca-
nismo para luchar contra el abuso de Convenios de Doble Imposicion.

2. Consideraciones generales sobre la distribucion de la carga de
la prueba

Las normas sobre la carga de la prueba constituyen unas auténticas cargas
y no obligaciones juridicas, puesto que su incumplimiento no determina la impo-
sicion de una sancion sino el riesgo procesal de que sus pretensiones no sean
aceptadas en la resolucion que ponga fin al conflicto.

En nuestro ordenamiento tributario, la regla general sobre la carga de la
prueba se regula en el articulo 105 de la Ley General Tributaria (LGT). En su
apartado primero dispone que «en los procedimientos de aplicacion de los tri-
butos quien haga valer su derecho debera probar los hechos constitutivos del
mismoy, reiterando asi de forma casi idéntica el articulo 114.Uno de la LGT 1963.
Asimismo, por lo que respecta al apartado segundo se establece que «los obli-
gados tributarios cumpliran su deber de probar si designan de modo concreto
los elementos de prueba en poder de la Administracion tributaria».

De su tenor literal se deriva que la carga de la prueba recaeria, en principio,
sobre el acreedor de la prestacion tributaria, es decir, en la Administracion tri-
butaria; y los hechos que excluyen o minoran la obligacion recaerian en el obli-
gado tributario. La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha puesto de manifiesto
en reiteradas ocasiones que le corresponde a la Administracion tributaria acre-
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ditar la verdad material —incluso aquello que le resulte mas favorable o benefi-
cioso al obligado tributario—. Por tanto, la Administracion tributaria debera
acreditar el hecho imponible y los elementos de cuantificacion de la obligacion,
y el obligado tributario las circunstancias determinantes de los supuestos de no
sujecion, exenciones y bonificaciones o beneficios fiscales!. A mayor abunda-
miento, silo establecido en el apartado primero es la regla general sobre la carga
de la prueba, cabe entender que el apartado segundo es una especialidad que
precisamente facilita la carga de la prueba cuando corresponde al obligado tri-
butario, de tal forma que, en vez de aportar medios de prueba concretos, puede
limitarse a designar los elementos que se encuentran a disposicion de la Admi-
nistracion tributaria2.

Asi las cosas, en los procesos tributarios —con excepcioén de los procesos de
imposicién de sanciones3—, los contribuyentes tienen la obligacién de colaborar
aportando pruebas que acrediten la exactitud de su declaracién y justifiquen la
operativa seguida. Ahora bien, esos deberes de colaboracion constituyen una
aportacion de pruebas que determina la actividad de comprobacion de la Admi-
nistracion tributaria, pero no la exime de investigar4. El poder-deber de los
o6rganos administrativos de comprobar e investigar es una potestad atribuida a
la Administracion tributaria, enmarcada legalmente, sin perjuicio de que deba
basarse en «pruebas» y, en relacion con ellas, existan normas sobre la carga de
la prueba®. No obstante, en no pocas ocasiones, ese deber de colaborar con la
Administracion tributaria deriva en una clara inversion de la carga de la
prueba.

1 Véase, entre otras, STS de 10 de octubre de 2019 (rec. n.° 2818/2019), F.D., 3°; STS de 7 de octubre
de 2010 (rec. n.° 4948/2005), F.D. 3°% STS de 2 de julio de 2009 (rec. n.° 691/2003), F.D. 5° STS de 17
de diciembre de 2009 (rec. n.° 4545/2004), F.D. 12°.

2 RUIZ TOLEDANQO, l.I. (2021), La prueba tributaria segtn la doctrina administrativa y la jurispru-
dencia, Aranzadi, Navarra, p. 71. Ello es una plasmacién en el ambito de la carga de la prueba de los
derechos y garantias de los obligados tributarios reconocidos en el articulo 34.1 h) y k) de la LGT. Esto
es, no aportar aquellos documentos ya presentados por ellos mismos y que se encuentren en poder
de la Administraciéon actuante, si bien deben indicar el diay el procedimiento en el que los presento;
y a que las actuaciones administrativas se lleven a cabo de la forma menos gravosa. Véase, RUIZ
TOLEDANDO, ].1. (2022), «Carga y temporaneidad de la prueba en los procedimientos», en EY Abogados
(coord.) Cuestiones actuales en los procedimientos de aplicacion de los tributos y propuestas de
mejora, Fundacion Impuestos y Competitividad, p. 150.

3 «En palabras de la STC 169/1998», de 21 de julio, el derecho a la presuncion de inocencia en el
campo del Derecho administrativo sancionador comporta «que la sancién esté basada en actos o
medios probatorios de cargo o incriminadores de la conducta reprochada; que la carga de la prueba
corresponda a quien acusa, sin que nadie esté obligado a probar su propia inocencia, y que cualquier
insuficiencia en el resultado de las pruebas practicadas, libremente valorado por el 6rgano sancio-
nador, debe traducirse en un pronunciamiento absolutorio». Esta sentencia es traida a colacion, entre
otras, por la STS de 20 de diciembre de 2021 (rec. n.° 5756/2020), F.D. 4° y por la STC de 30 de junio
de 2003, (rec. n.° 3081/2000), F.J. 8°.

4  PITA GRANDAL, A.M. (1998), La prueba en el procedimiento de gestion tributaria, Marcial Pons,
Madrid, pp. 96y 97.

5 RUIZ TOLEDANQO, J.I. (2021), La prueba tributaria..., op. cit., p. 70.

6 RODRIGUEZ-BEREIIO LEON, M. (2011), «La carga de la prueba en el derecho tributario: su apli-
cacion en las normas tributarias anti-abuso y en la doctrina del TIUE», Revista de Contabilidad y
Tributacion. CEF., nim. 344, pp. 12-13. Para un andlisis mas detallado, véase este trabajo de la misma
autora, RODRIGUEZ-BEREIIO LEON, M. (2007), La Prueba en Derecho Tributario, Aranzadi, Navarra.
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3. Laincorrecta interpretacion del beneficiario efectivo del
dividendo como requisito para aplicar la exencion a raiz de las
«sentencias danesas»

3.1. Aproximacion al concepto de beneficiario efectivo

El presente trabajo no tiene como objeto abordar un estudio doctrinal siste-
matico del término beneficiario efectivo, no obstante, resulta necesario realizar
una sucinta aproximacion a este concepto antes de referenciar las sentencias
de los «casos daneses».

La expresion beneficiario efectivo se introdujo en los articulos 10 (dividen-
dos), 11 (intereses) y 12 (canones) del Modelo de Convenio de la OCDE de 19777.
Este concepto implica que el Estado de la fuente unicamente tenga la obligacion
de aplicar los limites o ventajas que el Modelo de Convenio de la OCDE establece
para la tributacion en la fuente de los dividendos, intereses y canones si el
beneficiario efectivo de los mismos es una persona que reside en el otro Estado
parte del convenio. Por tanto, en sentido contrario, cuando el sujeto que reside
en el otro Estado no tiene la condicion de beneficiario efectivo, los limites o
ventajas del convenio no le seran de aplicacion8.

Asi pues, la clausula del beneficiario efectivo se introdujo en el Modelo de
Convenio de la OCDE con la finalidad de impedir la aplicacion de los Convenios
de Doble Imposicion a conductas de treaty shopping. El objetivo de estas con-
ductas era reducir o eliminar la tributacion en el Estado de fuente a través de
un Convenio de Doble Imposicién que, en principio, no le resultaba aplicable. A
estos efectos, para que le resultase de aplicacion se interpone un sujeto (per-
sona fisica o juridica) en el Estado que ha celebrado con el Estado de la fuente
el convenio que se considera mas favorable®.

El término beneficiario efectivo se compone de una condicion positiva, es
decir, recibir el pago en beneficio propio; y una condicion negativa, esto es,
actua como intermediario, agente, fiduciario o firmante autorizado para alguna
otra persona. La condicion negativa esta clara, por lo que lo relevante radica en
qué se debe entender por «beneficio propio», tema que ha sido objeto de debate
durante mucho tiempol0. A este respecto, y siguiendo la acertada evolucién

7 No obstante, el término ya aparece en el afio 1945 en el Convenio de Doble Imposicién entre el
Reino Unido y Estados Unidos. Su nacimiento se emparenta con la distincion entre la propiedad for-
mal y la propiedad econdémica en el escenario de los trusts. Véase, NAVARRO, A. (2022), «<El concepto
de beneficiario efectivo en Espafia tras los casos daneses», en MERINO JARA, I. (dir.), Cuestiones
actuales y conflictivas de la fiscalidad internacional, CISS, Madrid, p. 167, CARMONA FERNANDEZ,
N. (2021), «La clausula del beneficiario efectivo: gracias y desgraciasy, Carta tributaria, num. 80, nota
al pien.° 1.

8 VEGA BORREGO, F.A. (2005), «El concepto de beneficiario efectivo en los convenios para evitar
la doble imposiciéon», Documentos — Instituto de Estudios Fiscales, num. 8, p. 5.

9 VEGA BORREGO, F.A. (2006), «El beneficiario efectivo y el impuesto sobre sociedades», en
RODRIGUEZ ONDARZA, 1.A. (dir), EI impuesto sobre sociedades y su reforma para 2007, Navarra,
Civitas, pp. 985-986.

10 BAERENTZEN, S. (2020), «Danish cases on the use of holding companies for cross-border divi-
dends and interest a new test to disentangle abuse from real economic activity?», World Tax Jour-
nal, vol. 12, num. 1, p. 15.
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temporal de MARTIN JIMENEZ, podemos concluir que esta clausula ha conlle-
vado desde sus origenes una gran inseguridad juridica: cuando se incorpor6 en
el Modelo de Convenio de la OCDE de 1977 no era necesaria; en el afio 2003, a
través de la actualizacion de los comentarios, la OCDE cambio radicalmente el
significado de beneficiario efectivo, ampliando notablemente el numero de
casos en los que podria resultar de aplicacion, pues la intencion ultima era con-
vertirlo en una herramienta util para luchar contra el abuso de tratados!!; por
ultimo, en 2014 se trata de reconducir el término hacia una funcion mas acorde
con la originaria, aunque ni las Administraciones tributarias ni la jurisprudencia
comunitaria han tenido en consideracion este giro de la OCDE, por lo que siguen
manteniendo una interpretacion expansionista y la equiparacion del concepto
de beneficiario efectivo con las cldusulas generales antiabuso de 200312,

3.2. Laincidencia del concepto de beneficiario efectivo tras las
«sentencias danesas»

Los bandazos a los que ha estado sometido el concepto de beneficiario efec-
tivo a lo largo de su historia han originado posiciones judiciales muy dispares
segun el pais que aplique este concepto. En este sentido, son muy pocos los
paises (concretamente Canada y Paises Bajos) que realizan una interpretacion
restrictiva de este término, alejada del sentido econémico amplio del concepto
como norma antielusion. Mientras que en la mayoria de paises el beneficiario
efectivo es interpretado como un umbral amplio, equivalente en muchos casos
a una norma general antielusion (entre ellos, Reino Unido, Estados Unidos,
Espafia, Italia, Francia, Argentina o Suiza)?3.

Ademas de lo anterior, agudizd notablemente esta controversia las dos sen-
tencias dictadas a finales de febrero de 2019 por la Gran Sala del Tribunal de
Justicia, las cuales causaron una gran repercusion en el panorama fiscal europeo
e internacional. Estas sentencias, conocidas como «casos daneses» o «senten-

11 A este respecto resulta oportuno manifestar que, la posicion de la OCDE fue tratar de suplir la
ausencia de normas antiabuso en los Convenios de Doble Imposicién ampliando el concepto de bene-
ficiario efectivo, si bien, ello no era necesario a la vista de que los comentarios al articulo 1 del Modelo
de Convenio de la OCDE permitian la aplicacion de normas antiabuso en el contexto de los CDI.

12 MARTIN JIMENEZ, A. (2020), «Beneficiario efectivo, cldusulas generales antiabuso, Directivas
UE, CDI y «sentencias danesas» del TJUE: como integrar las piezas evitando conflictos e inseguridad
juridica (que no elimina el caso Colgate)», Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, nim. 452, pp.
81-92. Asimismo, véase SANZ GADEA, E. (2019), «Beneficiario efectivo. Andlisis de la STJUE de 26 de
febrero de 2019, asuntos acumulados C-115/16, C-118/16, C-119/16 y C-299/16», Revista de Contabilidad
y Tributacién. CEF., nim. 435, pp. 101-104.

13 Resulta de gran interés el analisis realizado por MARTIN JIMENEZ y GARCIA ANTON. Véase,
MARTIN JIMENEZ, A.; GARCIA ANTON, R. (2022), «Comentario a la resolucién del Tribunal Fiscal
peruano sobre el beneficiario efectivo: necesidad de separacion conceptual entre la clausula general
anti-abuso y el beneficiario efectivo (segunda parte)», Analisis tributario, nim. 412, pp. 24-28.

Por lo que a Espafia se refiere, observamos una interpretacion expansiva del concepto de beneficiario
efectivo que lo asimila a una clausula general antiabuso, entre otras, la Resolucion del TEAC de 28
de septiembre de 2009 (n.° 1481/2007), y las Resolucion del TEAC de 8 de octubre de 2019 (n.° 185/2017
y n.° 2188/2017) que posteriormente serdan objeto de andlisis; asi como la posicion mantenida en el
Informe de la Comision Consultiva n.° 4 (diciembre 2021). Ademas, cabe resaltar que en la sentencia
del Tribunal Supremo del 23 de septiembre de 2020 (rec. n.° 1996/2019), conocida como caso Colgate
Palmolive Espafia, el Alto Tribunal perdi6 la oportunidad de separar, por un lado, la aplicacion de la
clausula de beneficiario efectivo y, por otro lado, la norma general antiabuso del articulo 15 LGT.
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cias danesas», son representativas de un hito importante en relaciéon con la
prohibicion del abuso, pues la doctrina derivada de ellas supone —aparente-
mente— un giro interpretativo en la posicion sostenida por el TIUE en casos
anteriores!4.

Estas sentencias fueron en buena medida inesperadas, pues se manifestaron
de forma contraria a la posicién mantenida por la Abogada General Kokott y a
la jurisprudencia anterior del TIUE. Ademas, tratan de abordar el confuso con-
cepto de beneficio efectivo desde una perspectiva doble: por una parte, desde
el analisis de la existencia de abuso, que impediria el acceso a los beneficios de
las directivas en el marco del principio general de prohibiciéon del abuso del
derecho de la UE; y, por otra parte, desde la definicion del ambito de aplicacion
de los beneficios otorgados por las directivas. De 1o que se deriva una confusion
enladelimitacion entre la existencia de abuso en estructuras de treaty shopping
y el concepto de beneficio efectivo1d.

La primera de las sentencias analiza los principios de abuso de derecho en
el marco del régimen de intereses y canones entre empresas comunitarias aso-
ciadas; la segunda de ellas analiza el régimen fiscal aplicable a las sociedades
matrices y filiales, y mas concretamente, sobre la exencion de dividendos en la
fuente!®. Los supuestos contemplados en estas sentencias se referian a los
beneficios repartidos por las sociedades danesas (filiales), a sociedades finan-
cieras intermedias (matrices), residentes en Luxemburgo y Chipre, que a su vez
estaban participadas por entidades de terceros Estados: Estados Unidos, Ber-
mudas o Caiman. De esta forma, los ingresos que llegaban a las sociedades
intermedias comunitarias se beneficiaban de las dos directivas de la UE (Direc-
tiva de intereses y canones y la Directiva matriz-filial) que eximen de la reten-
cion de intereses y dividendos de origen danés.

Alavista de la operativa seguida, las autoridades fiscales danesas denegaron
esas exenciones alegando que las sociedades comunitarias interpuestas eran
unos meros intermediarios, y no los beneficiarios efectivos de los pagos. Con-
sideraban que las sociedades intermedias se presentaban como un posible arti-
ficio con el objetivo ultimo de forzar la aplicacion de la exencion prevista para
los pagos realizados a entidades establecidas en otros Estados miembros,
siendo los destinatarios ultimos otros sujetos que, de no utilizar esa operativa,
no hubieran tenido acceso a la exencién’.

Son numerosas las cuestiones controvertidas que se derivan de estas sen-
tencias, pero sin duda alguna, una de las mas relevantes es que se da entrada

14 Como afirma CARMONA FERNANDEZ, se trata de unas sentencias poliédricas que presentan
cierto grado de maleabilidad u oscuridad en determinados puntos de sus conclusiones, al combinar
ambas decisiones una serie de consideraciones intercambiadas y solapadas entre si. Véase, CAR-
MONA FERNANDEZ, N. (2019), «Doctrina sobre el abuso de derecho en materia de dividendos para
sociedades matrices en la Unién Europea: Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de
26 de febrero de 2019, asunto C-116/16 y C-117-16», Carta tributaria, nim. 50.

15 NAVARRO, A. (2022), «El concepto de beneficiario efectivo en Espafia tras los casos daneses», en
MERINO JARA, I. (dir.), op. cit., p. 166.

16 Sentencia del Tribunal de Justicia de 26 de febrero de 2019, caso N Luxembourg 1 and Others
(C-115/16, C-118/16, C-119/16 y C-299/16); y sentencia del Tribunal de Justicia de 26 de febrero de 2019,
caso T Danmark and Y Danmark (C-116/16 y C-117/16).

17 GARCIA BERRO, F. (2021), «Apuntes para una reordenacion del tratamiento interno de la elusién
fiscal», Nueva fiscalidad, num. 1, p. 41.
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en el ambito de la exencién de la Directiva matriz-filial a una nocién hasta la
fecha extrafa a la misma, como es el beneficiario efectivo. No existen dudas de
que en la Directiva intereses y canones el beneficiario efectivo es un requisito
de aplicacion de la exencion. Asi se prevé expresamente cuando en el articulo
1.4 establece 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». No obstante, lo controvertido es si la Directiva
matriz-filial incluye también el requisito de beneficiario efectivo. El articulo 5
de la Directiva matriz-filial simplemente establece que «los beneficios distri-
buidos por una sociedad filial a su sociedad matriz quedaran exentos de la
retencion en origeny», por lo que no hace mencion alguna al beneficiario efectivo.

Sin embargo, las sentencias danesas han incrementado esta controversia,
pues en el apartado 111 de la sentencia sobre dividendos el TIUE establece que
«si el beneficiario efectivo de un pago de dividendos tiene su residencia fiscal
en un Estado tercero, la denegacion de la exencién contemplada en el articulo
5 de la Directiva 90/435 no precisa en absoluto que se constate un fraude o un
abuso de Derecho». A mayor abundamiento, dispone que el articulo 5 de la
Directiva matriz-filial no fue concebido «para ser aplicado cuando el beneficia-
rio efectivo de los dividendos es una sociedad que tiene su residencia fiscal
fuera de la Union, 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 tributacién efectiva en la Union» 18,

Idéntico pronunciamiento se expone en la sentencia sobre intereses y cano-
nes, ahora bien, en esta ultima se fundamenta en la parte dispositiva de la direc-
tiva; mientras que, no lo hace asi en la sentencia sobre dividendos. En este sen-
tido, entendemos que el silencio es elocuente, porque cuando en unas determi-
nadas normas se establece una cosa y en otras no, la seguridad juridica y la
interpretacion pueden entender que si se ha establecido en una y no en otra es
porque en la otra no se quiere aplicar. Por tanto, debemos concluir que el bene-
ficiario efectivo solamente es un requisito en la Directiva intereses y canones,
aunque puede ser un indicio de potencial abuso a tener en consideracion en
ambas sentencias (tanto la de dividendos, como la de intereses y canones)1°.

Empero, las sentencias danesas han dado lugar a numerososy controvertidos
pronunciamientos judiciales y administrativos en diferentes Estados, y, entre
ellos, en Espafia20. En este sentido, resulta necesario referenciar las dos reso-

18 Sentencia del Tribunal de Justicia, caso T Danmark and Y Danmark (C-116/16 y C-117/16), cit., parr.
113.

19 Véase, MARIN BENITEZ, G. (2021), «Juguemos al B.O., B.O.», FiscalBlog, https://fiscalblog.es/?
p=6704 . El hecho de que el beneficiario efectivo sea un requisito de aplicacion de la exencién o un
indicio de abuso no es baladi en lo que respecta a la carga de la prueba, pues, recae en el obligado
tributario cuando es una condicién de acceso a la exencién y en la Administracion tributaria cuando
es un indicio de abuso.

20 En este sentido, sefiala VILLAR EZCURRA que la interpretacion del concepto de beneficiario
efectivo por la Administracion tributaria espafiola y por nuestros tribunales no es homogénea, por lo
que «no promueve la seguridad juridica en las operaciones transfronterizas ni asegura la correcta
aplicacion de los CDIs». VILLAR EZCURRA, M. (2023), «La relevancia fiscal del concepto de benefi-
ciario efectivo y las libertades comunitarias», en MERINO JARA, I. (coord..) Libertades comunitarias
y derecho tributario, Monografico revista Nueva Fiscalidad, p. 110.
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luciones del TEAC de 8 de octubre de 2019, las cuales fueron contrarias a aplicar
la exencion —tanto de la Directiva matriz-filial como de la Directiva intereses 'y
canones— en aquellos casos en los que el beneficiario efectivo no erala sociedad
perceptora de las rentas.

En primer lugar, la Resolucion del TEAC n.° 2188/2017 seiiala que el contri-
buyente debia probar el motivo econémico valido para la constitucién de una
holding en Luxemburgo (controlada por un inversor catari) para poder tener
acceso a la exencion de dividendos. A la vista de los elementos aportados por el
contribuyente, insuficientes y no convincentes para el TEAC, este ultimo con-
cluye que existe un motivo fiscal en la interposicion de la sociedad luxembur-
guesa. A su modo de ver, el TEAC identifica el significado de beneficiario efec-
tivo como una clausula antiabuso, en sintonia con los comentarios al Modelo de
Convenio de la OCDE de 2003-2010. No obstante, el problema se plantea porque
la exclusion del Convenio de Doble Imposicion entre Espafia y Luxemburgo no
deberia tomar como base el concepto de beneficiario efectivo, por lo que parece
que el TEAC hace unainterpretacion selectiva de la jurisprudencia del TIUE para
evitar el tedioso procedimiento especial de los articulos 15 y 159 de la Ley Gene-
ral Tributaria?l,

Concluye el TEAC afirmando que «cuando la denegacion de la exencidén 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 exencién»?2. Dicha posicién nos parece del todo
desacertada, pues conlleva una clara inversion en la carga de la prueba, adop-
tando las autoridades fiscales una posicion eminentemente pasiva, teniendo el
contribuyente que acreditar que no concurre abuso.

Por lo que respecta a la resolucion n.° 185/2017, en resumidas cuentas, se
analiza la planificacion societaria que consistia en una filial espafnola (presta-
taria) y una entidad holding neerlandesa (prestamista), estando esta ultima con-
trolada por una sociedad de Andorra. La entidad espafiola pagaba los intereses
del préstamo a la entidad neerlandesa y esta ultima los transferia a la entidad
andorrana. A la vista de la operativa seguida, el TEAC considero que la entidad
neerlandesa era una mera intermediaria que no desarrollaba actividad finan-
ciera o comercial alguna, por lo que rechazo la aplicacion de la exencion de la
retencion de los intereses que pagaba la sociedad espafiola a la neerlandesa.
Por tanto, al entender que el beneficiario efectivo era la sociedad andorrana, no
resultaba de aplicacion ni el articulo 14.1.c) TRLIRNR asi como tampoco los tipos
reducidos en las retenciones de intereses del articulo 11 del Convenio de Doble
Imposicion entre Espafia y Paises Bajos.

Ademas, al igual que en la anterior resolucion, concluye el TEAC sefialando
que, en relacion con la carga de la prueba, no le corresponde a la autoridad tri-
butaria identificar los beneficiarios efectivos de los intereses, sino simple-
mente demostrar que el supuesto beneficiario efectivo no es mas que una socie-

21 MARTIN JIMENEZ, A. (2020), «Beneficiario efectivo, clausulas generales antiabuso, Directivas
UE, CDI y «sentencias danesas»...», op. cit., p. 105.
22 Resolucion del TEAC n.° 2188/2017, F.D. 3°.
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dad instrumental a través de la cual se produce un abuso. Por ende, deben ser
los contribuyentes los que acrediten la condicién de beneficiario efectivo23.

En ese orden de cosas, el TEAC fundamenta sus conclusiones sobre la inter-
pretacion del concepto de abuso derivada de las sentencias danesas, interpre-
tando la ausencia a casos anteriores (especialmente a Eqiom o Deister Holding)
como un cambio de jurisprudencia. Sin embargo, ese posicionamiento nos
resulta del todo criticable, pues utiliza la jurisprudencia del TIUE pro domo sua
para aplicarlas en su propio beneficio. En definitiva, estas resoluciones entien-
den el concepto de beneficiario efectivo como un mecanismo antiabuso y, ade-
mas, invierten la carga de la prueba en el contribuyente.

4, Las disfunciones en la doctrina de la Audiencia Nacional

Tras referenciar los pronunciamientos del TEAC, deviene necesario hacer
mencion a las sentencias de la Audiencia Nacional sobre esta materia, en las
cuales observamos disfunciones en la interpretacion en la trilogia de sentencias
de 21 de mayo, 10 de junio y 18 de junio de 2021.

De gran relevancia fue la sentencia de la Audiencia Nacional de 21 de mayo,
precedente de la posterior sentencia del Tribunal Supremo de 8 de junio de
2023. Si bien en el siguiente epigrafe haremos referencia a los antecedentes
facticos del supuesto en cuestion, en resumidas cuentas, el asunto consiste en
que una filial espafiola reparte un dividendo a su matriz residente en Luxem-
burgo, sin practicar retencion alguna en el IRNR al entender que ese dividendo
estaba exento segun el articulo 14.1.h) TRLIRNR 24, La referida entidad residente
en Luxemburgo estaba controlada por un fondo de inversiones canadiense. Por
tanto, a la vista de la operativa seguida, entiende la Administracion tributaria
que la sociedad luxemburguesa carecia sustancia, no disponia de medios huma-
nos y materiales; no realizaba ninguna actividad econdmica y no justificaba los
motivos econdmicos validos para su constitucion.

Ante tales circunstancias, la Audiencia Nacional tras analizar la jurispruden-
cia del TIUE sobre esta materia2®, concluye que la Administracion yerra al esta-
blecer de facto una presuncion de finalidad exclusivamente fiscal por el mero
hecho de que la matriz sea un fondo de pensiones canadiense, ya que esta vul-

23 Resolucion del TEAC n.° 185/2017, F.D. 8°.

24 Este articulo, en su redaccién anterior a 2015, establecia que los dividendos percibidos por
matrices comunitarias de filiales espafiolas estdn exentos, no obstante, establecia la siguiente
excepcion: «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 Unién 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 econé-
micos validos y no para disfrutar indebidamente del régimen previsto en esta letra h)».

25 Concretamente, las sentencias del caso Eqiom, Deister Holding y las sentencias danesas. Estas
y otras sentencias han sido objeto de andlisis en uno de nuestros recientes trabajos. Véase, SEVILLA
BERNABELU, B. (2023), «La inversién de la carga de la prueba en las normas tributarias antiabuso y en
la jurisprudencia», en BOSCH CHOLBI, J.L. (dir.) Los derechos fundamentales del contribuyente,
Valencia, Tirant lo Blanch, pp. 561-567.
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nerando el derecho de la Unién Europea. Debe serla Administracion la que debe
justificar los presupuestos de la clausula antiabuso, siéndole exigible una mayor
prueba que justifique la inexistencia de un interés econémico valido. Motivo por
el cual afirma la Audiencia Nacional que la prueba de interés econémico reco-
gida en el articulo 14.1 h) TRLIRNR contenia una inversiéon de la carga de la
prueba similar a la establecida en el derecho alemdn analizada por la sentencia
del TJUE de 20 de diciembre de 2017 (caso Deister Holding )26.

En un sentido idéntico se pronuncia también la Audiencia Nacional pocos
dias mas tarde, en la sentencia de 10 de junio de 2021, que resuelve un asunto
similar al anterior. La Sala concluye que las clausulas antiabuso «no pueden
invertir la carga de la prueba de la existencia de dicho abuso, la cual corres-
ponde a la Administracion tributaria»2”.

Sin embargo, en la sentencia de 18 de junio de 2021, ante unos supuestos de
hecho similares, adopta una posicion diferente. La sociedad ACCIONA, S.A.
repartié a la entidad holandesa JELICO NETHERLANDS, B.V. en enero de 2013
unos dividendos por importe de 1.772.338,68 euros sin practicar retencion en el
IRNR. A juicio de la Inspeccion la sociedad JELICO NETHERLANDS, B.V. es una
sociedad holding sin actividad real y sin empleados, limitandose a traspasar los
fondos que recibe en concepto de préstamos —no garantizados, sin fecha de
vencimiento y sin intereses— a sus socios. Por todo ello, considera la Adminis-
tracion tributaria que procede la obligacion de retener a cargo de ACCIONA, S.A.
respecto de los dividendos abonados a la entidad holandesa JELICO NETHER-
LANDS, B.V. Tras desestimarse la reclamacién econdmico-administrativa ante
el TEAC, se interpone recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia
Nacional, la cual considera que, la aplicacion de la exencidony, en consecuencia,
la demostracion de que no es de aplicacion la clausula antiabuso beneficia al
obligado tributario, por lo que debe recaer sobre este ultimo la carga de la
prueba?s,

Habida cuenta del andlisis de estas sentencias, se aprecia una clara disfun-
cién en la posicion adoptada por la Audiencia Nacional ante supuestos muy
similares. Tras las sentencias de 21 de mayo y 10 de junio de 2021 parecia apre-
ciarse una correcta interpretacion de la carga de la prueba, corrigiendo asi la
posicion mantenida por las resoluciones del TEAC de octubre de 2019. Empero,
la posicion mantenida por la misma Audiencia Nacional en la sentencia de 18
de junio de 2021 retrocede en los avances expuestos y trata de amparar una
inversion de la carga de la prueba en el contribuyente. Por consiguiente, esta
problemaética requeria de una clarificacién29, la cual ha sido resuelta en la doc-

26 SAN de 21 de mayo de 2021 (rec. n.° 1000/2017), F.J. 5°.

27 SAN de 10 de junio de 2021 (rec. n.° 1318/2017), F.D. 2°.

28 SAN de 18 de junio de 2021 (rec. n.° 733/2018), F.J. 4° y 6°. Trayecto a colacion a estos efectos la
STS de 4 de abril de 2012 (rec. n.° 3312/2008) en la que se sefialaba que «la prueba de que concurre la
excepcion de la excepcion corresponde, por ello, a quien pretende disfrutar del beneficio».

29 Sobre esta cuestion nos pronuncidbamos en uno de nuestros trabajos poniendo de manifiesto
que «a nuestro modo de ver, la Administracion tributaria debe probar los indicios de una posible
practica abusiva, sin adoptar una postura pasiva o basada en presunciones genéricas o automaticas;
tras ello, los contribuyentes podran presentar pruebas que justifiquen los negocios y operaciones
llevados a cabo. Por tanto, deben eliminarse todas aquellas normas que suponga una inversion en la
carga de la prueba». Véase, SEVILLA BERNABEU, B. (2023), «La inversion de la carga de la prueba en
las normas tributarias antiabuso y en la jurisprudencia», op. cit., p. 571.
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trina establecida por el Tribunal Supremo en su sentencia de 8 de junio de 2023,
avalandose posteriormente en las sentencias de 21y 22 de junio de 202330,

5. Analisis de la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de junio de
2023

Laresolucion del caso concreto pasa por dilucidar una cuestion de naturaleza
probatoria y de a quién corresponde la carga de acreditar la constitucion de la
entidad matriz por motivos econémicos validos y sobre quién debe recaer las
consecuencias de no resultar acreditado dicho hecho3!.

5.1. Antecedentes facticos

Los hechos que traen causa a esta sentencia fueron los siguientes: el 12 de
marzo de 2013 se comunica a GLOBAL NORAY el inicio de las actuaciones ins-
pectoras en relacion con las retenciones a cuenta de enero de 2009 a diciembre
de 2010 IRNR. El unico activo que tiene esta sociedad es un 5% de la sociedad
cotizada CLH. Por tanto, los ingresos de GLOBAL NORAY consisten fundamen-
talmente en los dividendos que recibe de CLH.

La estructura societaria del grupo era la siguiente: GLOBAL NORAY es pro-
piedad al 100% de PSP Eur SARL, sociedad que a su vez es propiedad de PSP Lux
SARL. Esta ultima es propiedad al 100% de PSP IB, que es una corporacion cana-
diense de Derecho Publico que tiene como finalidad la gestion de fondos publi-
cos de pensiones. Asi las cosas, GLOBAL NORAY pagé un dividendo a su matriz
de 7.000.000 euros el 11 de febrero de 2010 y no practico ninguna retencion a
cuenta IRNR. Ante esta operativa, la inspeccién consideraba que no resultaba
de aplicacion la exencion establecida en el articulo 14.1 h) TRLIRNR al carecer
estas entidades de una verdadera actividad econdmica, matizando que no exis-
tian motivos econdmicos, sino fiscales, en la constitucion de las distintas socie-
dades europeas dependientes de la canadiense. En base a ello, la Dependencia
Regional de Inspeccion de la Delegacion Especial en Madrid de la AEAT gira
liquidacién enla que resultauna deuda a ingresar por 838.753,43 euros (700.000
euros de cuotay138.753,43 euros de intereses de demora). Frente a este acuerdo
de liquidacion, el contribuyente plante6 una reclamacion econémico-adminis-
trativa ante el TEAC, siendo desestimada. Contra dicha resolucion, la sociedad
interpuso recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional, estimando esta ultima el recurso pre-
sentado, tal y como hemos referenciado anteriormente.

30 STS de 21 de junio de 2023 (rec. n.° 6522/2021) y STS de 22 de junio de 2023 (rec. n.° 6517/2021).
31 STS de 8 de junio de 2023 (rec. n.° 6528/2021).
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5.2. Posicion de la Abogacia del Estado en el recurso de casacion

A juicio del Abogado del Estado, la doctrina de la Audiencia Nacional neu-
traliza en la practica lo dispuesto en el articulo 14.1h) TRLIRNR pues obliga a la
Administracion tributaria a probar un hecho negativo —la inexistencia de moti-
vos economicos validos— en relacion con una entidad no residente. Entiende
que en aplicacioén del articulo 105 LGT la carga de la prueba recae en el obligado
tributario, sin que sea desproporcionada para este ultimo la citada prueba, pues
se le pide que pruebe un hecho positivo y al mismo tiempo es el contribuyente
el que tiene mayor facilidad probatoria y mejor informacion puesto que afectan
a su propia operativa (referenciado la STS de 4 de abril de 2012, rec. n.°
3312/2008)32.

Asimismo, considera respecto a la doctrina del acto «aclarado», que no hay
identidad ni semejanza entre la norma alemana que fue declarada contraria al
Derecho de la UE en el caso Deister Holding y 1a norma espafiola. Por 1o que se
hace una incorrecta aplicacién de esta doctrina33.

Por afiadidura, enfatiza en que la sentencia de la Audiencia Nacional «hace
una lectura erronea de las sentencias del TIUE, siendo su conclusion contraria
alos principios de normalidad y facilidad probatoria. Sin que pueda compartirse
que lanorma nacional implique una inversion de la carga de la prueba semejante
ala del derecho aleman pues solo permite denegar la exencion en supuestos en
los que la perceptora de los dividendos no realiza actividad econdmica, no tiene
una adecuada organizacion de medios y, ademas, no se aprecian indicios de su
constitucion por motivos econémicos validos, cuestion respecto de la que, con-
forme alos principios de normalidad y facilitad probatoria, no se le puede exigir
a la Administracién tributaria prueba absoluta de su inexistencia»34.

En ultima instancia, en base al parrafo 111 de la sentencia de los «casos dane-
sesy», afirma que si el beneficiario efectivo de un pago de dividendos tiene su
residencia fiscal en un Estado tercero, la denegacion de la exencion contem-
plada en el articulo 5 de la Directiva Matriz-filial no precisa en absoluto de que
se constate fraude o abuso.

A la vista de la posicion mantenida por el Abogado del Estado en el recurso
de casacion, resulta oportuno criticar que se esta utilizando, de forma selectiva,
la jurisprudencia del TIUE sobre la prohibicion de practicas fiscales abusivas
para cuestionar la aplicacion de exenciones fiscales domésticas que operen en
situaciones comunitarias3. Pues se acude a esta jurisprudencia para exigir
unos requisitos materiales no previstos ni en la normativa interna ni en la Direc-
tiva Matriz-filial.

32 STS de 8 de junio de 2023 (rec. n.° 6528/2021) F.D. 2°.

33 Ibidem, F.D. 2°.

34 [Ibidem, F.D. 2°.

35 GONZALEZ, M.T.; CALDERON, J.M.; GARATE, C. (2023), «El Tribunal Supremo modifica su juris-
prudencia en relacion con el art. 14.1. h) TRLIRNR: la carga de la prueba de la existencia de abuso en
el reparto de dividendos corresponde a la Administracion», Alerta informativa EY, p. 6.
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5.3. Doctrina del Tribunal Supremo en la sentencia de 8 de junio de
2023

El Alto Tribunal considera que no es correcta la ecuacion que parece des-
prenderse de la tesis del Abogado del Estado de que siempre que el beneficiario
efectivo sea la entidad del tercer Estado, se presume el abuso; cosa distinta, es
que la Inspecciéon hubiera probado que no concurre en la constituciéon de la
entidad matriz un motivo econémico valido36.

El Tribunal Supremo, sobre la base de la jurisprudencia del TIUE traida a
colacion en la sentencia de instancia, hace un analisis y fundamenta su posi-
cion. A estos efectos, sefala en relacion con el abuso fiscal que, si bien procede
la verificacion del elemento subjetivo, 1o verdaderamente relevante es la con-
currencia de los elementos objetivos que son la clave para discernir sobre la
artificiosidad de las operaciones o montajes en que va a descansar todo abuso.
Y, ademas, que sobre la base del principio de proporcionalidad debe estable-
cerse la determinacion de la carga de la prueba, sin que puedan exigir medidas
genera:lgles 0 presunciones generales que consideran a priori la existencia del
abuso?’,

La sentencia casa la decision de la Audiencia Nacional y supone un cambio
radical en tanto en cuanto modifica la jurisprudencia anterior del Tribunal
Supremo, pues en sentencias como la de 4 de abril de 2012 establecia que «la
prueba de que concurre la excepcion de la excepcion corresponde, por ello, a
quien pretende disfrutar del beneficio»38. Sefiala el Alto Tribunal, haciendo
referencia a la sentencia de instancia, que «se ha establecido una clausula anti-
abuso mediante una presuncion que hace inviable la exencidn a ciertas catego-
ria genéricas de estructuras u operaciones, como la analizada, invirtiendo la
carga de la prueba de la existencia de motivos econdmicos validos para hacerla
recaer en el contribuyente; 1o que resulta contrario a las directivas aplicables,
cuando en todo caso le corresponde a la Administracion tributaria, y no el con-
tribuyente, probar los presupuestos de aplicacion de la clausula antiabuso acu-
diendo a los distintos medios de informacion previstos en los Convenios de
doble imposicion o la Directiva de Intercambio de informacion (DAC)»39,

Por todo ello, concluye el Tribunal Supremo que la clausula del articulo 14.1
h) TRLIRNR, en su redaccion vigente hasta el 1 de enero de 2015, era contraria
al Derecho de la UE por establecer una presuncion general de abuso y trasladar
la carga de la prueba de la inexistencia del abuso al contribuyente49. Asi las
cosas, esta doctrina se ajusta a lo establecido en el articulo 105 LGT y declara

36 STS de 8 de junio de 2023 (rec. n.° 6528/2021) F.D. 3°.

37 STS de 8 de junio de 2023 (rec. n.° 6528/2021) F.D. 4°.

38 STS de 4 de abril de 2012 (rec. n.° 3312/2008), F.D. 4°.

39 STSde 8 de junio de 2023 (rec. n.° 6528/2021) F.D. 4°. Esta misma referencia es traida a colacién
igualmente en la STS de 22 de junio de 2023 (rec. n.° 6517/2021), F.D. 4°.

40 En este sentido, en relacion con la regulacion ahora vigente, sefiala CARMONA FERNANDEZ que
la tarea indagadora o informativa a cargo de la Administracion ira mas alla de la motivacion econo-
mica del nacimiento y la vida de la entidad, alcanzado a la razén «empresarial» y «sustantiva» de
ambas circunstancias. Véase, CARMONA FERNANDEZ, N. (2023), «<Exencién de dividendos comuni-
tarios. La clausula antiabuso y la carga de la prueba. Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de junio
de 2023 (recurso 6528/2021)», Carta tributaria. Revista de opinion, n.° 100.
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totalmente inadmisible que la norma o la Administracion establezcan una serie
de presunciones generales o indicios de abuso que deriven en una inversion de
la carga de la prueba en el contribuyente.

Asipues, de dicha interpretacion se colige —o debiera colegirse— que pueden
encontrar cabida en la exencion aquellas distribuciones de beneficios en las
que la Administracion tributaria no logre acreditar la existencia de un posible
abuso4l,

6. Lacarga de la prueba en un escenario post-beps: el test del
proposito principal

Tras el andlisis anterior, parece que el principio general relativo a la «onus
probandi» queda acreditando. Ahora bien, debemos preguntarnos si termina
aqui la controversia. Los pronosticos sobre esta cuestion no son muy alentado-
res si nos movemos en un escenario transnacional, y ello se debe al test del
propdsito principal como mecanismo para luchar contra el abuso de Convenios
de Doble Imposicion.

Eltest del propdsito principal se ha establecido en el articulo 29.9 del Modelo
de Convenio de la OCDE 2017. Concretamente establece lo siguiente:

«No obstante las restantes disposiciones del presente Convenio, los beneficios
concedidos en virtud del mismo no se otorgaran respecto de un elemento de renta
o de patrimonio cuando sea razonable concluir, teniendo en cuenta todos los hechos
y circunstancias pertinentes, que el instrumento o la operacion que directa o indi-
rectamente generan el derecho a percibir ese beneficio tienen entre sus propdésitos
principales la obtencion del mismo, a menos que se determine que la concesion del
beneficio en tales circunstancias es conforme con el objeto y los propdsitos de las
disposiciones pertinentes de este Convenio».

De su tenor literal se deriva una definicion indeterminada y abierta en cuanto
a sus elementos, llevando aparejado una serie de aspectos controvertidos#2. Si
bien, entre ellos, nos gustaria destacar la inversion en la carga de la prueba. Esta
inversion se reconoce en el comentario al articulo 29 del Modelo de Convenio
de la OCDE 2017, en el que literalmente se dispone que: «las disposiciones del
apartado 9 tienen el efecto de denegar los beneficios de un convenio tributario
cuando uno de los propdsitos principales para la concertaciéon de un instru-
mento u operacion sea obtener ese beneficio. Cuando éste sea el caso, la ultima
parte del apartado permite a la persona a la que se deniega el beneficio la posi-
bilidad de demostrar que la obtencion del beneficio en esas circunstancias es
conforme con el objeto y los propdsitos de las disposiciones pertinentes de este
Convenio»43.

41 GONZALEZ, M.T.; CALDERON, J.M.; GARATE, C. (2023), «El Tribunal Supremo modifica su juris-
prudencia en relacion con el art. 14.1. h) TRLIRNR...», op. cit., p. 7.

42 Para un analisis mas detallado, véase, entre otros, DANON, R. (2020), «The PPT in Post-BEPS Tax
Treaty Law: It Is a GAAR but Just a GAAR!», Bulletin for International Taxation, vol. 74, num. 4/5;
SEVILLA BERNABEU, B. (2023), «El test del propésito principal como mecanismo para luchar contra
el abuso de convenios», Quincena Fiscal, num. 11, pp. 23-43.

43 Comentarios al articulo 29.9 MC OCDE 2017, parrafo 170.
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Por todo ello, el test del propdsito principal resultara de aplicacion en aque-
llos casos en los que la Administracion considere que en la operacion llevada a
cabo concurren razones que, directa o indirectamente, se aprovechan de un
beneficio del convenio; salvo que el contribuyente demuestre que la concesion
del beneficio en tales circunstancias es conforme con el objeto y los propdsitos
de las disposiciones pertinentes de este Convenio.

A nuestro juicio, el hecho de que la carga de la prueba recaiga en la Admi-
nistracion tributaria en relacion con el elemento subjetivo del test del propdsito
principal y se traslade a los contribuyentes la carga de probar que es conforme
con el objeto y la finalidad, rompe totalmente el equilibrio entre estos, ya que
es mas facil probar el primero que el segundo4.

Esta por ver como la Administracion tributaria y los tribunales espafioles
interpretan y aplican el test del propdsito principal. Lo normal es que sea la
Administracion tributaria la que demuestre que la operacién o transaccion no
encajaen el objetoyla finalidad de un Convenio de Doble Imposicidony, tras ello,
el contribuyente tenga el derecho de demostrar lo contrario. Empero, si las
administraciones y/o tribunales aceptasen la formulacion del test del propdsito
principal, el contribuyente estaria en una muy dificil situacion4°.

Por todo ello, seria deseable sustituir la conjugacion «a menos que» del
articulo 29.9 del Modelo de Convenio de la OCDE 2017 por «y», seguida de «que
se determine que la concesion del beneficio en tales circunstancias no es con-
forme con el objeto y los propdsitos de las disposiciones pertinentes de este
Convenio», para de esta forma aproximar el test del propodsito principal al prin-
cipio guia y hacer una interpretacion razonable de la carga de la prueba.

7. Reflexiones finales

Ha quedado acreditado en el presente estudio que, cuando estamos ante un
posible caso de abuso fiscal, una cuestion trascendental es determinar sobre
quién recae la carga de la prueba. La regla tradicional es actori incumbit onus
probandi, es decir, le incumbe la carga de la prueba al actor, que es la Adminis-
tracion tributaria. Por ende, le corresponde a esta ultima hacer un analisis minu-
cioso de las circunstancias concurrentes en el supuesto en cuestion, demos-
trando que la operacion no tiene motivos econdomicos validos y que es contraria
al objeto y finalidad de la norma, sin que en modo alguno pueda adoptar una
posicién meramente pasiva o basada en presunciones generales o automaticas.
Tras ello, los contribuyentes podran presentar pruebas que justifiquen la ope-
rativa seguida.

44 SEVILLA BERNABEU, B. (2023), «El test del propdsito principal como mecanismo para luchar
contra el abuso de convenios», op. cit., p. 35.

45 Ejemplo de ello lo podemos observar en la sentencia del Tribunal Supremo de Canada en el caso
Alta Energy, en el que el asunto de la carga de la prueba fue decisivo. En ese supuesto, si el contri-
buyente hubiese tenido que soportar la carga de la prueba y acreditar que se respetaba el objeto,
espiritu y finalidad de la disposicion —tal y como pretende el test del propdsito principal—, posible-
mente el resultado habria sido el contrario.
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Por todo ello, l1a reciente jurisprudencia establecida por el Tribunal Supremo
supone un hito importante en una materia controvertida, la cual se agudizé tras
las poliédricas sentencias de los «casos daneses». Con ella se considera supe-
rada la erronea doctrina anterior del propio Tribunal Supremo sobre esta mate-
ria, y, ademas, parece que se recupera la linea jurisprudencial del Tribunal de
Justicia previa a las polémicas sentencias danesas. No obstante lo anterior, pro-
nosticamos que surgiran problemas futuros en lo que se refiere a la aplicacion
del test del proposito principal, en tanto en cuanto establece una clara inversion
en la carga de la prueba que recae en el contribuyente. Es mas, el hecho de que
recaiga en el contribuyente la carga de probar que ha actuado conforme al objeto
y proposito de las disposiciones nos parece excesivo e incluso puede obstacu-
lizar la libertad de establecimiento y la libre circulacion de capitales.
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