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Prólogo


 Un año más, hemos tenido la satisfacción de coordinar la Práctica Fiscal para Abogados, que nos permite compartir los casos más relevantes y recientes en materia tributaria que son seleccionados y comentados por los despachos de mayor relevancia de España.

Esta tarea no sería posible sin el firme y decidido compromiso del grupo Wolters Kluwer en favor del conocimiento del Derecho y su constante vocación de ponerlo a disposición de la sociedad. Todas las personas que hemos tenido el privilegio de colaborar en esta obra no podemos más que testimoniar públicamente nuestro reconocimiento y admiración por su magnífica labor divulgativa.

Como es costumbre arraigada, el contenido de esta edición ofrece una enorme variedad temática que revela sin demasiado esfuerzo intelectual el amplísimo rango de temas tributarios que ocupan a los mejores especialistas en Derecho Tributario de nuestro país. De la mera lectura del índice se puede comprobar que se comentan temas tan variados como la anulación por el Tribunal Supremo de la tasa municipal de viviendas vacías de Barcelona o cómo debe interpretarse el concepto de actividad industrial para poder aplicar determinadas reducciones en el Impuesto sobre la Electricidad o un pronunciamiento expresamente referido a la inadecuación a Derecho de la Ordenanza Fiscal de la Tasa por la Prevención y Extinción de Incendios, de Prevención de Ruinas, de Construcciones y Derribos, Salvamentos y otros análogos aprobada por el Ayuntamiento de Alcalá de Henares, el Fallo adquiere relevancia si se advierte que alguno de sus razonamientos podrían ser perfectamente extrapolables respecto de las Tasas aprobadas por otros Ayuntamientos.

Con carácter recurrente, esta obra analizaba numerosas cuestiones relativas al Impuesto sobre Sociedades. Sin embargo, en esta edición, el número de casos comentados se ha visto reducido de manera notable. Queremos destacar una sentencia favorable a los contribuyentes que versa sobre la deducibilidad fiscal de los intereses de demora derivados de regularizaciones tributarias dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Castilla y León. Sin embargo, habrá que estar atentos a futuras ediciones de la Práctica Fiscal porque, como el propio artículo indica, el Tribunal Supremo ha admitido un recurso de casación precisamente sobre esta materia que ha dado lugar a una larga controversia entre la Administración y los contribuyentes.

Se analiza en otro comentario, algunas resoluciones administrativas relativas al régimen especial de SOCIMI, figura de inversión en el mercado inmobiliario que merced a varias modificaciones legislativas en los años posteriores a la crisis financiera ha logrado un notable éxito, frente al limitado uso que se hizo de esta figura en el primer intento del legislador por potenciar este mecanismo de dar una salida alternativa al stock de inmuebles en España.

Nos hemos referido en muchas ediciones de Práctica Fiscal a la cada vez mayor relevancia del derecho de la Unión Europea en materia de tributación directa, donde no existe la armonización de la imposición indirecta, como determinante de reglas de interpretación de la normativa interna de cada país que deben ser aplicadas a la luz del citado derecho y, muy en particular, de las libertades fundacionales previstas en el Tratado Fundacional.

En esta edición, destacamos en aplicación precisamente de las libertades del Derecho de la Unión Europea, en materia de retenciones sobre dividendos y resuelta a favor de los contribuyentes, se comenta una Sentencia del Tribunal Supremo que concluye que atenta a la libre circulación de capitales la aplicación de retenciones superiores a la tributación que soportan los fondos de inversión españoles si el perceptor de los dividendos es un fondo de inversión.

Como ejemplo de utilización del Derecho europeo como mecanismo por parte de la Administración para aplicar determinadas reglas anti-abuso de Derecho europeo para aplicar la normativa interna debemos reseñar una resolución del TEAC que aplica la doctrina sentada por el Tribunal de Justicia de Luxemburgo en relación con la aplicación del concepto de beneficiario efectivo, previsto en las Directivas europeas, a unas sociedades holding danesas en el marco de la aplicación de la norma interna danesa. Pues bien, la resolución del TEAC comentada versa sobre una regularización en España de la exención aplicable a unos intereses pagados por una filial española a una sociedad holding holandesa que tenía como socio inmediato a una sociedad en las Antillas holandesas y como socio último a una sociedad andorrana (en un ejercicio en el que no estaba en vigor el Tratado para evitar la doble imposición suscrito por España y Andorra). El TEAC analiza la estructura financiera del grupo a la luz de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia para concluir que el beneficiario efectivo de los intereses no era la entidad holandesa por lo que procedía aplicar retenciones a los citados intereses. Habrá que estar atentos a la postura que adopten los tribunales jurisdiccionales puesto que esta cuestión técnica resulta muy relevante en multitud de inversiones extranjeras en España.

También en materia de fiscalidad internacional, se comenta una Resolución de la Dirección General de Tributos que se ha dictado con el fin de intentar sentar criterios interpretativos de aplicación general para la determinación de a qué entidades extranjeras les resulta de aplicación el régimen de atribución de rentas. Dicha Resolución identifica las características básicas (principalmente referidas al régimen fiscal aplicable en el estado de constitución) que debe reunir una entidad extranjera para ser considerada como entidad asimilable a las entidades españolas que aplican el régimen de atribución de rentas.

En cuanto a los comentarios relativos a imposición indirecta, este año se han comentado casos variados relativos al Impuesto sobre el Valor Añadido. Por rango del Tribunal enjuiciador, destacamos la sentencia del Tribunal Supremo que versa sobre el lugar de realización a efectos de este impuesto de los servicios prestados desde España en favor de un operador de juego online establecido en Gibraltar y como operaba en este caso la regla de utilización efectiva del servicio para determinar la sujeción o no del servicio a IVA español.

También se ha comentado un caso en el que se confirma la imposibilidad de regularizar las cuotas repercutidas a entes públicos puesto que el precio se pactaba «IVA incluido».

Se incluyen también otros tres comentarios relativos cuestiones de IVA. Por un lado, una sentencia del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco sobre la validez de la factura como documento justificativo de la deducción del IVA soportado en el marco de una operación entre sociedades vinculadas y dos consultas vinculantes, sobre la deducción de cuotas soportadas en la adquisición de un terreno para la promoción de un edificio que será posteriormente arrendado a una entidad vinculada y otra consulta relativa a la consideración como bono «polivalente» de determinados vales de comida y otros servicios.

Para cerrar el capítulo de imposición indirecta, resaltamos una resolución del TEAR de Extremadura relativa a la imposibilidad de aplicar la progresividad de la escala del ITP-AJD a las adquisiciones de varios inmuebles, aunque la citada adquisición se documente en un solo documento público. Por tanto, debe atenderse al valor individual de cada uno de los inmuebles para determinar la base imponible a la que aplicar la escala progresiva sin acumular dichos valores como pretendía la Administración de la Comunidad Autónoma.

Esta edición también incluye comentarios relativos a la tributación de las personas físicas. Además de un artículo relativo al siempre controvertido concepto de periodo de generación de cara a aplicar la reducción de rentas «irregulares», en el que se analiza si dicho periodo puede verse o no alterado en los supuestos en los que la exigibilidad y cuantificación de la renta se prolonga más allá de la efectiva prestación de servicios e incluso de la relación laboral con el pagador de las mismas.

Un segundo artículo comenta los límites de las facultades de comprobación que el departamento de Gestión Tributaria en el marco de la comprobación de administrativa de la valoración dada por una persona física a la transmisión de participaciones de una entidad no cotizada. Recordemos que en este caso la Ley del IRPF establece una presunción iuris tantum sobre el importe que debe computarse como valor de transmisión.

Por otra parte, en otro comentario, también relativo al Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas, se analiza en qué supuestos procede aplicar la deducción, algo menos conocida, por rentas procedentes de sociedades que operen efectiva y materialmente en Ceuta.

Para finalizar con las referencias a materias de impuestos personales, cabe reseñar un comentario sobre la adopción por parte del TEAC del criterio de que cabe aplicar las bonificaciones y reducciones de la comunidad autónoma en que resida el causahabiente aunque el causante no resida en la Unión Europea —como en el caso comentado en el que dicho causante era residente fiscal en Suiza—.

En esta edición los comentarios relativos a temas de procedimiento tributario son incluso más numerosos que en anteriores ocasiones. Ya hemos comentado en ediciones previas que muchas cuestiones litigiosas en materia tributaria son ganadas por los contribuyentes en tribunales por cuestiones formales y/o por determinadas prácticas de la Administración en sus actuaciones de comprobación que merecen la reprobación de nuestros jueces y magistrados.

Este año destacamos dos artículos sobre la utilización de bases imponibles negativas y su consideración, por parte de la Administración y los Tribunales económico-administrativos, como una opción tributaria del contribuyente que no podría modificarse un vez concluido el periodo voluntario de declaración del periodo en que pretendan aplicarse. La Administración ha construido una serie de supuestos que delimitan, en su opinión, en que situaciones podría ejercitarse la opción por aplicar bases negativas de ejercicios anteriores. Pues bien, debemos destacar por su relevancia que el TEAC ha aceptado un nuevo supuesto que permite la compensación de bases negativas en aplicación del principio «rebus sic stantibus» en aquellos supuestos en que el importe de la base del periodo impositivo se ve modificada por una regularización derivada de una comprobación inspectora y, por tanto, se debe permitir, en aquellos casos en que la situación en la que se ejercitó la opción inicial cambia a posteriori por causa imputable a la Administración, que la opción inicialmente emitida pueda ser modificada. En otro de los artículos se comenta otra resolución del TEAC que recoge el criterio administrativo sobre la imposibilidad de aplicar bases imponibles negativas en una declaración que se presenta de forma extemporánea. Estaremos atentos a la evolución de la jurisprudencia de los tribunales que, con certeza, se pronunciarán sobre esta cuestión en un futuro próximo.

Sobre los límites a la compensación de bases negativas de ejercicios previos, podemos encontrar otro artículo interesante que comenta una sentencia de la Audiencia Nacional que recoge referencias a varios principios como el de regularización íntegra, actio nata, prohibición de enriquecimiento injusto para reconocer a un contribuyente la posibilidad de rectificar, a instancias del propio contribuyente, una declaración para recoger créditos fiscales correspondientes a períodos anteriores al plazo general de prescripción de cuatro años.

Una de las principales instituciones procedimentales, la prescripción, vuelve a ocupar un papel destacado en esta obra. En concreto, podemos encontrar este año un artículo sobre la posibilidad de verificar en ejercicios no prescritos los efectos de operaciones realizadas en ejercicios prescritos que no hayan sido cuestionadas por parte de la Administración, todo ello con anterioridad a la reforma de 2016 en la que expresamente se reguló esta cuestión. En el mismo artículo se comenta también cómo deben computarse los plazos mínimos y máximos para la presentación de alegaciones de cara a determinar si se ha producido una dilación imputable al contribuyente.

Otras cuestiones relacionadas con la prescripción comentadas en esta edición son la interrupción (o no) del periodo de prescripción por una solicitud de devolución de ingresos indebidos o por actos de gestión tributaria.

Al igual que en ediciones anteriores, queremos advertir que el prólogo no persigue que las menciones a las colaboraciones de todas las ediciones publicadas sean exhaustivas, por lo que invitamos al lector a la lectura detenida de la obra para descubrir otros temas no expresamente citados en este prólogo que le puedan resultar de utilidad.

Queremos, un año más, concluir el prólogo de esta obra dedicando unas líneas a agradecer la generosa tarea desarrollada por cada uno de los autores de las colaboraciones que componen la Práctica Fiscal para Abogados, que permiten conocer tanto a sus compañeros de profesión como a cualquier persona con interés en esta materia, cuáles han sido los casos de mayor trascendencia técnica en el campo del Derecho tributario.

Esperamos que su lectura y difusión contribuyan a mejorar el conocimiento de nuestra profesión. Con esta finalidad y motivación hemos trabajado el amplio equipo de personas que hemos contribuido con nuestro tiempo y dedicación a la elaboración de esta edición de 2020 de la Práctica Fiscal para Abogados.

Cerramos el trabajo de revisión y edición de este número de Práctica Fiscal para Abogados desde el confinamiento motivado por la pandemia Covid-19. Esperamos que todos los profesionales que han colaborado con la obra, al igual que sus familiares y amigos, se encuentren sanos y preparados para afrontar el reto que supondrá la vuelta a la normalidad una vez que se levanten las medidas excepcionales de restricción de actividades. Estamos seguros de que la edición del año próximo recogerá numerosos casos en relación con la situación tan extraordinaria que nos ha tocado (está tocando) vivir. Confiamos en que la recuperación sanitaria y económica sean lo más prontas posible.
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	Resumen

	
El Tribunal Económico-Administrativo Central, a través de su resolución de 8 de octubre de 2019, analiza la aplicación de los criterios y conclusiones alcanzadas por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea en los denominados Casos Daneses, así como su aplicación al actual panorama normativo español (exención doméstica sobre retenciones en el pago de intereses a residentes en la Unión Europea).

De esta forma, el Tribunal Económico-Administrativo Central concluye sobre la aplicabilidad de (i) la figura del beneficiario efecto, así como (ii) el principio general del Derecho de la Unión Europea de prohibición de prácticas abusivas, como elementos sustantivos y autónomos, de directa aplicación en nuestro ordenamiento jurídico nacional y, de forma particular, en lo que a interpretación de la referida exención doméstica se refiere.

A la luz de lo anterior, en este artículo analizaremos el argumentario jurídico expuesto por el Tribunal Económico-Administrativo Central, así como la interpretación razonable que, en nuestra opinión, debió realizarse; y ello, a través de un análisis exhaustivo de la normativa y jurisprudencia (tanto nacional como comunitaria) vigente.







	Abstract

	
The Spanish Central Economic-Administrative Court has recently issued a decision (dated on 8 October 2019) by virtue of which the criteria and conclusions reached by the Court of Justice of the European Union in the so-called Danish Cases have been analysed and, particularly, their application in the Spanish tax legislation (domestic withholding tax exemption on interest payments to EU residents).

In this sense, the Central Economic-Administrative Court concludes on the applicability of the (i) beneficial ownership criteria, and (ii) the general principle of European Union Law prohibiting an abuse of rights, as substantive and autonomous items, which can be invoked (directly) in our domestic legal order and, in particular, in order to unravel the foregoing application of the domestic withholding tax exemption.

In light of the foregoing, we analyse in this article the legal argumentary presented by the Central Economic-Administrative Court, as well as the reasonable interpretation that, in our opinion, should have been made; and this, through an exhaustive analysis of the regulations and jurisprudence (both domestic and European) in force.












 1.  Antecedentes de hecho

1.1.  Introducción — Contexto comunitario

La resolución de la que trae causa el presente artículo encuentra origen y sustento jurisprudencial en los pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Unión Europea («TJUE» o «Alto Tribunal»), emitidos el 26 de febrero de 2019, en las cuales resulta objeto de análisis el potencial abuso (así como los mecanismos existentes para su evitación) de los beneficios fiscales contemplados tanto (i) en la Directiva 2003/49/CEE («Directiva de intereses y cánones»), en los asuntos acumulados C-115/16, C-118/16, C-119/16 y C-299/16 (LA LEY 8522/2019), como en (ii) Directiva 90/435/CEE («Directiva Matriz-Filial»), en los asuntos acumulados C-116/16 y C-117/16 (LA LEY 8523/2019) (conjuntamente denominados, «Casos Daneses»).

Con el fin de poner al lector en merecido contexto, ha de señalarse un elemento común denominador en los supuestos de hecho sobre los que traen causa los Casos Daneses, y es la estructuración de la inversión (a través de entidades intermedias o sociedades holding, residentes en la Unión Europea) en entidades operativas danesas, por parte de accionistas o inversores no residentes en la Unión Europa («UE»). En este sentido, el TJUE cuestiona la aplicación de los beneficios fiscales contemplados en las referidas Directivas, sobre la base de los mecanismos anti-abuso (i.e. beneficiario efectivo) en ellas previstos, así como en principios inherentes al Derecho Comunitario (i.e. principio general del Derecho europeo sobre prohibición de prácticas abusivas —«principio general de prohibición de prácticas abusivas»—).

Entrando a desarrollar, de forma sucinta, los dos pilares fundamentales esgrimidos en las referidas sentencias (y, de forma particular, con respecto a la Directiva de intereses y cánones), el TJUE manifiesta:


	
a.  Beneficiario efectivo: Los beneficios fiscales previstos en dicha directiva quedan reservados, de forma exclusiva, a los beneficiarios efectivos de dichos intereses, es decir, a aquellas entidades que, desde una perspectiva económica, obtengan de forma efectiva dichos intereses y que, por tanto, dispongan de la facultad para decidir el destino de estos.Asimismo, el TJUE precisa que, si el beneficiario efectivo de dichos intereses residiere en un territorio tercero (ajeno al ámbito comunitario), la denegación de los beneficios fiscales no precisa, en modo alguno, que se constate las notas de fraude o abuso de Derecho, previstas en el art. 5 de la directiva; atribuyéndole a éste carácter sustantivo y autónomo.



	
b.  Principio general de prohibición de prácticas abusivas: A través de los Casos Daneses, el Alto Tribunal viene a reforzar la tesis del abuso de Derecho Comunitario ya propugnada en la STJUE 3 de diciembre de 1974, asunto C-33/74 (ECLI:EU:C:1974:131), y reiterada en las STJUE de 9 de marzo de 1999 (ECLI:EU:C:1999:126) y STJUE de 14 de diciembre de 2000 (LA LEY 227996/2000); otorgándole carácter igualmente autónomo y susceptible de invocación directa por parte de los Estados miembros con el fin de denegar los beneficios fiscales previstos en las directivas (exista o no disposición similar en el ordenamiento jurídico nacional).Cabe pues apreciar un cambio sustancial en la línea interpretativa y jurisprudencial hasta entonces mantenida por el TJUE, entre las que cabe destacar la STJUE de 5 de julio de 2017, asunto C-321/2005 (LA LEY 82891/2007) y la STJUE de 21 septiembre de 2017, asunto C-326/15 (LA LEY 124671/2017), en las cuales el Alto Tribunal manifestó la incapacidad de los Estados miembros (y, por consiguiente, sus autoridades tributarias y/o órganos jurisdiccionales) de la invocación automática de dicho principio general sobre aquellas disposiciones previstas en las directivas comunitarias que hayan sido expresamente excluidas de transposición en el ordenamiento jurídico interno.





Con base en lo anterior, y haciéndose eco del principio «lex regnat et iurisprudentia regit», así como de la tesis que propugna la interpretación dinámica de la legislación vigente, el Tribunal Económico Administrativo Central («TEAC») no ha tardado en pronunciarse al respecto.

En este sentido, a través de la publicación de la resolución 8 de octubre de 2019, el TEAC analiza la aplicación de la exención sobre los intereses obtenidos por residentes en otro Estado miembro de la UE, recogida en la letra (c) del apartado primero del art. 14 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo («TRLIRNR»), a la luz de los Casos Daneses.

1.2.  Antecedentes fácticos del supuesto objeto de resolución por parte del TEAC

La estructura societaria objeto de análisis y regularización por parte del TEAC consistía en la interposición de entidades en diversas jurisdicciones (comunitarias y no comunitarias) que, de conformidad con el correlato de hechos probados, carecían de razonabilidad económica, comercial y funcional alguna, distinta de servir como un mero instrumento para la canalización de fondos entre las mismas; tesis que fue reforzada al admitir el contribuyente que la entidad holding holandesa (perceptora directa de la renta de fuente española) no era el beneficiario efectivo de los intereses abonados.

La presente inversión fue articulada a través de una entidad (filial) residente fiscal en España, destinada al arrendamiento de bienes inmuebles, la cual abonaba intereses (calculados a un tipo de un 7% sobre el principal dispuesto) a razón de préstamos previamente formalizados con su sociedad matriz holandesa; siendo ésta fondeada a través de una estructura de financiación back-to-back, con su socio único (entidad residente, a efectos fiscales, en Curaçao —jurisdicción calificada como paraíso fiscal, en los términos definidos a través del Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio—), y ésta, a su vez, con su socio único (entidad residente, a efectos fiscales, en el Principado de Andorra —jurisdicción con la que no mediaba Convenio para evitar la doble imposición en la fecha del correlato de hechos—). Así pues, dicha renta era objeto de distribución, de forma inmediata, a lo largo de la cadena societaria. Sírvase añadir que dicha financiación, en su instancia primigenia, resultó concedida por una entidad financiera (no relacionada —a efectos de precios de transferencia— con el deudor), formalizando garantía real sobre los inmuebles ostentados por el vehículo societario andorrano.

Con base en los hechos expuestos, y pese a las alegaciones del contribuyente (las cuales, lejos de negar la inexistencia de los motivos económicos válidos que justificasen la estructura de inversión, fundamentaban la ausencia de cláusula específica anti-abuso —prevista para el acceso a la exención sobre retenciones en el pago de intereses a residentes en la Unión Europea— en nuestra legislación doméstica y, por consiguiente, la necesidad de proceder a la regularización tributaria a través del mecanismo previsto en los arts. 15 y 16 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria —«LGT»—), el TEAC dirimió el expediente sobre la base del incumplimiento del requisito del beneficiario efectivo comunitario por parte del perceptor último de los intereses (requisito que ha de ser probado por el propio contribuyente). Asimismo, y en esta misma línea, el TEAC manifestó la concurrencia de indicios suficientes que acreditaban la existencia de prácticas abusivas.

2.  Resolución jurídica: Fundamentos de derecho

Las principales consideraciones extraídas por el TEAC de los considerandos expuestos en los Casos Daneses por el Alto Tribunal pueden ser agrupadas en dos grandes bloques doctrinales:


	
a.  En lo relativo a la cláusula de beneficiario efectivo (o criterio de aproximación para la determinación de abuso), el TEAC concluyen que:
	
i.  La cláusula de beneficiario efectivo, tal y como se encuentra prevista en los arts. l.1 y 1.4 de la Directiva de intereses y cánones, queda configurada como un requisito material para el acceso de los beneficios fiscales en ésta estipulados.Así pues, dichos beneficios fiscales quedarán reservados, de forma excluyente, a aquellos beneficiarios efectivos comunitarios, recayendo sobre el contribuyente la acreditación (a través de cuantos medios de prueba resultaren aceptados en Derecho) de dicha condición.



	
ii.  La interpretación de dicha cláusula ha de llevarse a cabo por las Autoridades tributarias españolas de una manera finalista, tomando en consideración (de forma inmanente e indeleble) los objetivos y espíritu de la Directiva de intereses y cánones, con total independencia del concepto domestico de beneficiario efectivo o la ausencia del mismo.No obstante lo anterior, resulta llamativo cómo el TEAC, en detrimento de la doctrina y jurisprudencia nacional vigente, hace suya la interpretación dinámica propugnada por la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económicos («OCDE») en el Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio y sus Comentarios (tesis principal desde 1992), a través de su concepto de «soft law».



	
iii.  La ausencia de dicha normativa específica anti-abuso en la redacción de la letra (c) del apartado primero del art. 14 del TRLIRNR no impide su directa aplicación por parte de las autoridades tributarias y órganos jurisdiccionales nacionales, aunque tal condicionante no esté contemplado en la referida normativa vigente.

	
iv.  La configuración del criterio de beneficiario efectivo pasa por el disfrute efectivo de la renta percibida y, por ende, la ostentación de facultades reales en lo que a toma de decisiones, control, uso y disfrute de la misma se refiere.





	
b.  Por su parte, y con respecto al principio general de prohibición de prácticas abusivas, el TEAC manifiesta que:
	
i.  Se dota a dicho principio de una mayor virtualidad, no exigiendo (para su aplicación) de una normativa nacional que sirva de base jurídica. Se permite así la aplicación del principio general de prohibición de prácticas abusivas a través de la vía interpretativa.A este respecto, resulta preciso destacar que el espectro de actuación de la tesis esgrimida por el TJUE queda circunscrito a aquellos supuestos en los que el contribuyente invoca la aplicación de un beneficio fiscal derivado del Derecho Comunitario, quedando (en principio) no sometidos a dicho principio cualesquiera otros beneficios contemplados en el marco de la norma nacional o internacional que excediere el ámbito comunitario.



	
ii.  La denegación del beneficio fiscal correspondiente, a la luz del presente principio, no supondría (en caso alguno) la imposición de una obligación al contribuyente, toda vez que la misma quedaría fuera del espectro de la STJUE de 5 de julio de 2017, asunto C-321/2005 (LA LEY 82891/2007).

	
iii.  La ausencia de disposiciones nacionales o convencionales destinadas a la lucha contra prácticas abusivas resulta irrelevante en lo que concierne a la obligación de las autoridades tributarias y órganos jurisdiccionales nacionales de denegar la aplicación (de forma abusiva por parte del contribuyente) de los beneficios fiscales previstos en la directiva.

	
iv.  Las autoridades tributarias y los órganos jurisdiccionales nacionales tienen la obligación de interpretar el Derecho nacional, en la medida de lo posible, a la luz del texto y finalidad de las directivas comunitarias, con el fin primordial de su aplicación refleje el espíritu y fin perseguidas por aquellas.







Así pues, se aprecia como el TEAC, a través de la resolución de 8 de octubre de 2019, adopta la tesis del TJUE recogida en los Casos Daneses, abandonando la línea jurisprudencial nacional (al entenderla superada) manifestada por el Tribunal Supremo y la Audiencia Nacional, a través de las STS de 26 de enero de 2015 (LA LEY 437/2015) y SAN de 31 de octubre de 2017 (LA LEY 184808/2017), la cual circunscribía la inaplicación del beneficio fiscal previsto en letra (c) del apartado primero del art. 14 del TRLIRNR a la canalización de las fórmulas normativas anti-abuso de carácter general (i.e. conflicto en la aplicación de la norma tributaria —art. 15— o simulación —art. 16—) previstas en la LGT; no sin antes señalar que la prohibición de abuso podría afectar igualmente a la deducibilidad de los intereses en sede de la filial pagadora.

3.  Comentario

3.1.  Normativa y jurisprudencia nacional

A tenor de lo dispuesto en el número 2º, de la letra (f) del apartado primero de los arts. 13 y 25 del TRLIRNR, aquellos intereses y demás rendimientos obtenidos por la cesión de capitales propios satisfechos por personas o entidades residentes en territorio español, o por establecimientos permanentes situados en éste, en favor de personas o entidades no residentes quedarán sujetos al Impuesto sobre la Renta de los No Residentes («IRNR»), a un tipo de gravamen del 19%.

No obstante lo anterior, tal y como ha sido objeto de exposición a lo largo del presente artículo, la letra (c) del apartado primero del art. 14 del TRLIRNR excepciona del referido gravamen a aquellos intereses y demás rendimientos obtenidos por la cesión a terceros de capitales propios abonados en favor de personas o entidades residentes en otro Estado miembro de la Unión Europea o por establecimientos permanentes de dichos residentes situados en otro Estado miembro de la Unión Europea (sin que medie actuación a través de territorio de nula tributación o calificados como paraíso fiscal, en los términos definidos a través del Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio).

A diferencia de lo que acontece con las ganancias patrimoniales mobiliarias, ante cuya exención el legislador tributario nacional ha convenido la inclusión de determinadas restricciones con el propósito de no considerar bajo la misma plusvalías de carteras de sustancial componente inmobiliario (i.e. tenencia, de forma directa o indirecta, de acciones o participaciones sociales en entidades residentes en España, con un sustrato inmobiliario sea superior al 50% del valor de mercado —tesis confirmada por la Audiencia Nacional en su SAN de 29 de diciembre de 2017 (LA LEY 218511/2017)— de sus activos), así como también a diferencia de lo que se observa en la exención de dividendos obtenidos por sociedades matrices comunitarias o para cánones o regalías satisfechos entre entidades «asociadas» igualmente residentes en otro Estado miembro, nada similar ocurre en lo referente a la base de esta exención, a excepción de la necesidad de acreditación de la residencia en cualquiera de dichos Estados por medio (i) de certificado de residencia fiscal, expedido por las autoridades tributarias competentes, o bien (ii) a través del procedimiento específico previsto en la recientemente incluida Disposición adicional tercera del Reglamento del Impuesto sobre la Renta de no Residentes aprobado por el Real Decreto 1776/2004, de 30 de julio.

Tal y como se ha señalado con anterioridad, la presente resolución adquiere especial relevancia al tratarse del primer pronunciamiento, en la vía económico-administrativa / contencioso-administrativa, en el cual se adoptan los criterios manifestados por el TJUE a través de los Casos Daneses para la interpretación de la legislación nacional vigente, y confirmando (sin las salvaguardas pertinentes y atisbo de duda) que la «mens legis» de la referida exención domestica responde a dichas premisas, y no a las defendidas hasta la fecha. Ello supone un cambio de rumbo de enorme relevancia, dada la importancia práctica de la norma domestica objeto de interpretación, así como la fundamentación jurídica y principios que resultan de dicha resolución.

Recordemos que la configuración del criterio de beneficiario efectivo (como requisito material para el acceso a los beneficios fiscales contemplados en la Directiva de intereses y cánones) y el principio general de prohibición de prácticas abusivas como conceptos autónomos supone un cambio radical en la hasta entonces «pacífica» interpretación jurisprudencial llevada a cabo por la Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo en las sentencias anteriormente señaladas; las cuales propugnaban la interpretación estricta de la norma doméstica (i.e. no supeditando que el perceptor de los intereses fuere el beneficiario efectivo de los mismos, toda vez que tal condicionante no está recogido en la norma vigente), afirmando que «[…] No obstante, no cabe siquiera plantearse tal posibilidad, ya que la Inspección no la utilizó, ya que, aunque utilizase la expresión (beneficiario efectivo) no acudió a ninguna cláusula antiabuso concreta para explicar su regularización, sino que se apoyó en las mismas explicaciones y valoraciones utilizadas para la regularización del Impuesto sobre Sociedades que, como se ha dicho, no han sido confirmadas en vía judicial […]».

3.2.  Análisis jurídico

Es opinión unánime de los autores del presente artículo que el TEAC, adoptando los considerandos manifestados por el TJUE en los Casos Daneses, ha pretendido establecer una «novedosa» línea interpretativa (i.e. si bien la misma ya era defendida con anterioridad por una minoría de la doctrina tributaria) de la que rezuma cierta «descontextualización», al pretender su traslado (casi en puridad) al ordenamiento jurídico español.

Resulta pues llamativo como el TEAC trata de imponer aquellos criterios alcanzados en el análisis de la normativa tributaria danesa a la normativa española; todo ello sin apreciar, o si quiera percatarse, de lo tangencialmente opuesto que resultan ambos ordenamientos desde la óptica de los mecanismos anti-abuso.

A lo largo de las siguientes líneas se pretende discurrir sobre los fundamentos que justifican, en nuestra opinión, el «poco acertado» argumentario jurídico expuesto por el TEAC, así como la interpretación razonable que debió hacerse (y que se espera ocurra con motivo de la interposición de recurso contencioso-administrativo) del correlato de hechos que traen causa la referida resolución.

3.2.1.  Figura del beneficiario efectivo y encaje en nuestro ordenamiento jurídico

En primer lugar, conviene recordar que la exención prevista en la letra (c) del apartado primero del art. 14 del TRLIRNR fue objeto de introducción en nuestro ordenamiento jurídico-tributario en enero 1991, a través de la entrada en vigor tanto (i) del Real Decreto-ley 5/1990, de 20 de diciembre, como (ii) de la Ley 31/1990, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado; en directa conexión con la libre circulación de capitales, consagrada en los artículos 63 a 66 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea («TFUE»).

En este sentido, se observa que la exención doméstica sobre intereses obtenidos por residentes en otro Estado miembro de la UE es anterior a la transposición, por parte del Reino de España, de la Directiva de intereses y cánones (la cual tuvo lugar a través de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre), cuyo único cambio legislativo resultó en la ampliación del espectro de la exención, con el fin de hacerla igualmente extensible a los intereses satisfechos a establecimientos permanentes situados en Estados miembros de la UE.

Resulta pues evidente que, desde la promulgación de dicha directiva, ha existido una clara voluntad por parte del legislador tributario nacional de no endurecer ni incrementar los requisitos para el acceso a la exención domestica (de forma comparativa a aquellos contemplados en la directiva). A modo de ilustrativo, nótese que la exención domestica no exige que el perceptor comunitario de los intereses (i) revista de forma jurídica específica (letra (a) del art. 3); (ii) esté sujeto y no exento de tributación (letra (a) del art. 3); (iii) mantenga una participación mínima en el deudor (letra (b) del art. 3); y, de forma especialmente significativa (iv) sea el beneficiario efectivo de los mismos (apartado 1 y 4 del art. 1).

Contrasta, no obstante, dicha laxitud con la rigurosa literalidad en la transposición de dicha directiva en materia de cánones o regalías satisfechos a una sociedad residente en otro Estado miembro o a un establecimiento permanente situado en otro Estado miembro, tal y como se desprende de la redacción de la letra (m) del apartado primero del art. 14 del TRLIRNR.

Es, por tanto, razonable entender que dicho contraste no obedece a un mero «descuido» por parte del legislador tributario nacional, sino a una clara intencionalidad de otorgar un tratamiento diferenciado a dichos rendimientos, tanto a fin presupuestario como de fomento de inversiones financieras (garantizando la fortaleza del sistema financiero español).

Asimismo, resulta imprescindible puntualizar que, al no emanar la referida exención doméstica de la transposición de la Directiva de intereses y cánones, siendo nuestra normativa anterior, incluso, a dicha transposición, su interpretación y ámbito de aplicación no puede quedar acotado por lo dispuesto en dicha directiva, ni sujeto al cumplimiento de sus requisitos y/o restricciones; siendo éstas, si acaso, concebibles respecto de lo que hubiere sido estrictamente contemplado por la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, en cuanto a la ampliación de su espectro, esto es, a establecimientos permanentes situados en Estados miembros de la UE.

En segundo orden de factores, cabe apreciar que la consideración de la figura de beneficiario efectivo, como elemento autónomo y sustantivo (susceptible de invocación por parte de las autoridades tributarias y órganos jurisdiccionales nacionales, sin otorgarle la condición de principio general de Derecho comunitario) choca de forma frontal con la más que sentada jurisprudencia comunitaria relativa al efecto directo de las directivas.

Recordemos que el efecto directo de las directivas comunitarias fue acuñado y consagrado, de forma primigenia, por el TJUE, a través la STJUE de 5 de febrero de 1963 (asunto 26/62, Van Gend en Loos); declarándose que el Derecho comunitario no sólo crea obligaciones para los Estados miembros y sus nacionales, sino también derechos para estos últimos. Así pues, los nacionales podrán alegar dichos derechos e invocar, de forma directa, las normas comunitarias a través de los órganos jurisdiccionales nacionales y europeos. Es por ello que, no se configura como «condicio sine qua non» la transposición (en su totalidad) de la directiva comunitaria en el ordenamiento jurídico interno para su invocación.

A este respecto, tildamos de cierto «oportunismo» que, de la fina cirugía jurisprudencial comunitaria que practica el TEAC, éste obvie hacer referencia a la STJUE de 5 de abril de 1979 (asunto 148/78, Ratti). Recordemos que, a través de dicho pronunciamiento, el Alto Tribunal matiza el efecto directo de directivas comunitarias, al considerar que si bien éste permite a los particulares invocar sus preceptos, toda vez que sus disposiciones sean incondicionales y suficientemente claras y precisas y el Estado miembro correspondiente no haya procedido a su transposición en el plazo previsto (STJUE 4 de diciembre de 1974 —LA LEY 17/1974—), dicho efecto directo ha de ser entendido en sentido vertical; es decir, el contenido de las directivas no pueden ser invocado por los Estados miembros contra un particular, si no ha mediado correcta o completa transposición de la normativa o clausulado cuya invocación se pretenda.

Todo ello se ve reforzado por la ya aludida STJUE de 5 de julio de 2007, asunto C-321/2005 (LA LEY 82891/2007), al declarar el Alto Tribunal que «[…] el principio de seguridad jurídica se opone a que las directivas puedan, por sí mismas, crear obligaciones para los particulares. Por lo tanto, el Estado no puede invocar las directivas en cuanto tales frente a los particulares […]». «Ahora bien, aunque es cierto que el requisito de interpretación conforme no puede llevar a que una directiva cree, por sí misma e independientemente de una ley interna de adaptación, obligaciones para los particulares o determine o agrave la responsabilidad penal de quienes contravengan sus disposiciones, se admite, no obstante, que el Estado puede, en principio, invocar frente a los particulares una interpretación conforme del Derecho nacional […]». Dichos considerandos encuentran respaldo jurídico en lo dispuesto en el art. 288 del TFUE, el cual contempla que cada Estado miembro será libre de determinar la forma y los medios de aplicación de la directiva, garantizando el resultado pretendida por la misma.

A este respecto, si bien el TEAC expone el criterio manifestado por el TJUE (a través de los Casos Daneses) en relación a dicho pronunciamiento, resulta alarmante como éste parece olvidar que, a diferencia de lo que ocurre en la normativa tributaria danesa, el ordenamiento jurídico-tributario español ya contempla mecanismos anti-abuso (concretamente, a través de los ya aludidos arts. 15 y 16 de la LGT, encontrando dichas figuras jurídicas origen en la Ley 230/1963, de 28 de diciembre —art. 24, bajo el mecanismo de fraude de ley—), así como una madura jurisprudencia nacional en torno a estos. Nótese al lector que dichas diferencias en el marco de los mecanismos anti-abuso serán objeto de mayor desarrollo en el apartado 2.2 del presente artículo.

Es, por todo ello, que convenimos en señalar la «sesgada» resolución del TEAC a este respecto, al intentar trasladar un contexto y un correlato de hechos profundamente particular (dado el desarrollo normativo llevado a cabo por Reino de Dinamarca) a un escenario nacional, sin entrar siquiera a reparar las diferencias materiales entre ambos supuestos; incluso llegando a entender superada la STJUE de 7 de septiembre de 2017, asunto C-6/16 (LA LEY 116273/2017).

En tercer lugar, resulta especialmente significativo y digno de señalarse como los considerandos del TEAC divergen (de forma notoria) de aquellos alcanzados por el TJUE en la configuración del criterio de beneficiario efectivo, al asimilar su carácter al de principio general de Derecho Comunitario; siendo, por tanto, invocable por los Estados miembros sin necesidad alguna de transposición previa en su ordenamiento jurídico.

Dicha contraposición es particularmente manifiesta al afirmar el Alto Tribunal (en el apartado 105 de la mencionada sentencia del TJUE) que «[…] si bien el artículo 5, apartado 2, de la Directiva 2003/49 dispone que los Estados miembros podrán, en caso de fraude, evasión o abuso, denegar el amparo de esta Directiva o negarse a aplicarla, tampoco puede interpretarse esta disposición en el sentido de que excluye la aplicación del principio general del Derecho de la Unión de prohibición de las prácticas abusivas, por cuanto la aplicación del referido principio no está sometida a una exigencia de transposición como la que rige para las disposiciones de la citada Directiva […]».

Así pues, es nuestro entender que el Alto Tribunal circunscribe, de forma restrictiva, la aplicación o invocación de la cláusula de beneficiario efectivo a su previa transposición en el ordenamiento jurídico nacional de cada Estado miembro, al únicamente otorgarle la facultad de invocación directa al principio general de prohibición de prácticas abusivas; cuestión no interpretada en dicho sentido por el TEAC.

Por último, se considera apropiado recordar que el ordenamiento-jurídico comunitario protege, como fundamentales, los principios de seguridad jurídica y legalidad comunitaria, al requerirse que «[…] la legislación comunitaria debe ser clara y su aplicación previsible para todos los interesados. Dicha exigencia de seguridad jurídica requiere que todo acto destinado a crear efectos jurídicos reciba su fuerza obligatoria de una disposición de Derecho comunitario que debe indicarse expresamente como base legal y que prescribe la forma jurídica que debe revestir el acto […]» (sentencias STJUE de 30 de enero de 1985, asunto 143/83 —LA LEY117/1985—; STJUE de 16 de junio de 1991, asunto C-325/91 —LA LEY 2904/1993—; STJUE de 5 de octubre de 1999, asunto C-84/96 —ECLI:EU:C:1999:478—; entre otras).

En el plano nacional, tanto la Constitución de 1978 (apartado tercero, del art. 9) como la legislación tributaria (a lo largo del expositivo de la LGT) consagran igualmente el principio de seguridad jurídica como principio regidor del ordenamiento jurídico. A estos efectos, resulta muy ilustrativo lo manifestado por la jurisprudencia constitucional española (STC de 15 de marzo de 1990 —LA LEY 1458-TC/1990—), al afirmar en relación a dicho principio que «la exigencia del 9.3 relativa al principio de seguridad jurídica implica que el legislador debe perseguir la claridad y no la confusión normativa, debe procurar que acerca de la materia sobre la que se legisle sepan los operadores jurídicos y los ciudadanos a qué atenerse, y debe huir de provocar situaciones objetivamente confusas […] Hay que promover y buscar la certeza respecto a qué es Derecho y no, como en el caso ocurre, provocar juegos y relaciones entre normas como consecuencia de las cuales se introducen perplejidades difícilmente salvables respecto a la previsibilidad de cuál sea el Derecho aplicable, cuáles las consecuencias derivadas de las normas vigentes incluso cuáles sean éstas […]».

En definitiva, el principio de seguridad jurídica (tanto en el ámbito comunitario como nacional) exige certeza, claridad, precisión y previsibilidad en la elaboración de las disposiciones normativas, constituyendo una exigencia que se aplica con particular rigor cuando se trata de una normativa susceptible de comportar consecuencias económico-financieras, con el fin de permitir a los interesados conocer con exactitud el alcance de las obligaciones que dicha legislación les impone.

Así pues, y teniendo presente lo indicado, conviene afirmar que la exigencia del requisito de beneficiario efectivo (tal y como expone el TEAC en su resolución) como componente objetivo para el acceso a la exención doméstica, sin que éste encuentre amparo normativo alguno, suscita, cuanto menos, dudas sobre su encaje con el principio de seguridad jurídica (y, de forma indirecta, con el principio de legalidad —apartado tercero, del art. 31 de la Constitución Española—). Las implicaciones prácticas derivadas de ello situarían al contribuyente en un profundo estado de indefensión.

3.2.2.  Principio general de prohibición de prácticas abusivas

Asimismo, conviene poner el foco del análisis en el segundo pilar doctrinal apuntalado por el TEAC (con base en lo afirmado por el TJUE en los Casos Daneses): el principio general de prohibición de prácticas abusivas; y es que, al margen de la configuración de la figura del beneficiario efectivo como requisito sustantivo y autónomo, el TEAC dota, de forma adicional, a las autoridades tributarias y órganos jurisdiccionales nacionales de una suerte de «mecanismo» alternativo para denegar la aplicación de los beneficios fiscales comunitarios.

A este respecto, y para el correcto entendimiento de lo que ello significa, resulta preciso acudir a la fuente de emanación de dicho principio en la jurisprudencia del Alto Tribunal, el cual encuentra origen en la STJUE de 3 de diciembre de 1974, asunto C-33/74 (ECLI:EU:C:1974:131); siendo reiterado y perfilado a través de las STJUE de 2 de mayo de 1996, asunto C-206/94 (LA LEY 12432/1996), STJUE de 9 de marzo de 1999, asunto C-212/97 (LA LEY 11940/1999), y STJUE de 14 de diciembre de 2000, asunto C-110/99 (LA LEY 227996/2000).

A través de los referidos pronunciamientos (con especial desarrollo en el último de ellos) y su traslado a la materia impositiva, el TJUE configura el principio general de prohibición de prácticas abusiva como aquel mecanismo destinado a evitar el abuso de Derecho comunitario, a través de la concurrencia de tres elementos diferenciados:


	
a.  Un elemento objetivo, a través del cual se evidencie que, pese a haberse respetado formalmente las condiciones establecidas en la normativa comunitaria, la operación pretendida no responda a un objetivo económico, sino que pretenda, de forma exclusiva, el acceso a los beneficios que la correspondiente directiva comunitaria contempla.

	
b.  Un elemento subjetivo, a través del cual se constate la voluntad de obtener un beneficio resultante de la normativa comunitaria mediante la creación artificiosa de las condiciones exigidas para su obtención.

	
c.  Un elemento de Derecho procesal relativo a la carga de la prueba; correspondiendo ésta a la administración nacional competente.



En este sentido, y a través del análisis exhaustivo de los considerandos manifestados por el TJUE en los Casos Daneses, se observa cómo el Alto Tribunal examina y determina la aplicación del referido principio al correlato de hechos que traen causa en dicha jurisprudencia, a los cuales resulta imprescindible aludir.

Así pues, es apreciable cómo el Reino de Dinamarca optó por la transposición de la Directiva de intereses y cánones a su ordenamiento jurídico de una forma singular y diferenciada al resto de los Estados miembros, a través de la inclusión, en la letra (d), del apartado primero, del art. 2 de la selskabsskattelov (Ley del Impuesto sobre Sociedades danesa), de la siguiente referencia normativa (sin extender mayor literatura): «[…] No estarán sujetos a imposición los intereses cuando estos no están gravados, o lo están a un tipo reducido, con arreglo a la Directiva 2003/49 […]. No obstante, ello se aplicará únicamente si la sociedad pagadora y la perceptora están asociadas durante un período ininterrumpido de al menos un año, en el que debe hallarse la fecha de pago, en el sentido de la citada Directiva […]».

Si bien es cierto que, de la referida transposición, resulta innegable la aplicación del requisito de beneficiario efectivo como cláusula anti-abuso específica en la normativa danesa, la falta de desarrollo normativo entorno a los art. 5.1 y 5.2 de la directiva (figuras relativas al fraude fiscal y abuso de Derecho, las cuales —en los términos expresados por la directiva— requieren de desarrollo legislativo por cada Estado miembro) dificultaba sustancialmente el control en el cumplimiento de los requisitos contemplados en la Directiva de intereses y cánones por parte de las autoridades tributarias y órganos jurisdiccionales daneses.

Por todo ello, y pese al existente desarrollo jurisprudencial danés de la conocida como la «doctrina de la realidad» o la doctrina del «beneficiario real de los rendimientos», su escueto alcance y la ausencia de directrices claras y definidas para su aplicación, propiciaron que el TJUE conviniera en aplicar el principio general de prohibición de prácticas abusivas al supuesto de hecho analizado, no sin antes dotarle de una mayor virtualidad (i.e. concepto autónomo y susceptible de ser invocado por las autoridades tributarias y órganos jurisdiccionales nacionales) de la que, tradicionalmente, se le venía atribuyendo.

Con base en todo lo anterior, y como ha sido reflejado a lo largo del presente artículo, el TEAC aborda el supuesto de hecho analizado en la resolución de 8 de octubre de 2019, incorporando la aplicabilidad de dicho principio a nuestro ordenamiento jurídico, sin definir con suficiente claridad su «ámbito de actuación» ni reparar en la concurrencia de los mecanismos anti-abuso vigentes en la normativa jurídica interna.

Así, el TEAC parece haber «olvidado» que la redacción actual del art. 15 de la LGT (figura del conflicto en la aplicación de la norma tributaria) faculta a las autoridades tributarias nacionales para, entre otros supuestos, denegar la aplicación de los diferentes beneficios fiscales que la normativa nacional contempla, en aquellos actos o negocios jurídicos:


	
a.  que, individualmente considerados o en su conjunto, sean notoriamente artificiosos o impropios para la consecución del resultado obtenido (equivalente al elemento subjetivo del principio general de prohibición de prácticas abusivas); y

	
b.  que de su utilización no resulten efectos jurídicos o económicos relevantes, distintos del ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran obtenido con los actos o negocios usuales o propios (equivalente al elemento objetivo del principio general de prohibición de prácticas abusivas);



todo ello supeditado a la obtención de informe favorable previo emitido por parte de la Comisión consultiva a la que se refiere el art. 159 del referido texto normativo (i.e. compuesta por (i) dos representantes del órgano competente para contestar las consultas tributarias escritas, actuando uno de ellos como Presidente, y (ii) dos representantes de la Administración tributaria actuante), en los plazos y formas establecidas reglamentariamente.

No puede pasar desapercibido por el lector cuán similar (e, incluso, con mayor desarrollo legislativo en cuanto a su alcance) resulta dicho precepto a los atributos de los cuales el Alto Tribunal configura el principio general de prohibición de prácticas abusivas (y ello, sin valorar lo dispuesto en el art. 16 de la LGT —figura de la simulación—); con la estricta diferencia del cauce normativo y procedimiento tributario específico para su invocación.

Ante este escenario, surgen pues los siguientes interrogantes: ¿qué motivación subyace a la puesta de manifiesto del principio general de prohibición de prácticas abusivas, y su consideración erga omnes sobre los mecanismos anti-abuso presentes en la normativa tributaria vigente? ¿Qué límites y cauces procesales presenta el principio general de prohibición de prácticas abusivas en nuestro ordenamiento jurídico nacional bajo la perspectiva del TEAC? ¿Qué mecanismos propugna el TEAC para garantizar el principio constitucional de seguridad jurídica ante la «indeterminación e imprecisión» de este principio, frente a la que ya ofrecen los mecanismos anti-abuso vigentes?

Sea cual fuere la respuesta a dichos interrogantes, los autores de este artículo convienen en afirmar que la aceptación de la tesis propugnada por el TEAC daría paso a dos potenciales escenarios, ambos caracterizados por la profunda indefensión que causarían al contribuyente (todo ello sin olvidar la potencial vulneración del principio de confianza legítima que, para los inversores, supondría):


	
a.  la «coexistencia» (en absoluto pacífica) de los mecanismos anti-abuso presentes en la normativa nacional vigente (arts. 15 y 16 de la LGT), junto con el principio general de prohibición de prácticas abusivas, habilitando dicho escenario a las autoridades tributarias a cuestionar cuantos beneficios fiscales (con origen comunitario) se encuentren en nuestro ordenamiento jurídico; todo ello sin un marco procedimental específico y reglamentariamente marcado.

	
b.  una ampliación de los esquemas de abuso y/o fraude de ley previstos en los arts. 15 y 16 de la LGT, sin base legal o reglamentaria (i.e. desarrollo a través de doctrina y jurisprudencia), dando paso a una mayor «virtualidad» de los supuestos de hecho determinantes de prácticas abusivas y, a consecuencia de ello, a pronunciamientos doctrinales y/o jurisprudenciales de distinto signo ante supuestos de hecho similares.



Asimismo, cabe apreciar que, si bien el TEAC coincide en apuntar (en línea con lo manifestado por el TJUE) que la invocación del principio general de prohibición de prácticas abusivas al caso concreto ha de venir precedido por acción probatoria de las autoridades tributarias y órganos jurisdiccionales nacionales, su admisibilidad y aplicabilidad a nuestro ordenamiento jurídico interno puede derivar en situaciones de probatio diabolica en las que el propio contribuyente haya de probar la ausencia de fraude fiscal o abuso de Derecho en su operativa de inversión.

4.  Conclusiones

Con base en todo lo anteriormente expuesto y desarrollado, es interés de los autores de este artículo señalar lo imprecisa y «desafortunada» que la resolución del TEAC supone, particularmente en relación a su intento de traslación (al ordenamiento jurídico nacional) de los considerandos alcanzados por el TJUE en los Casos Daneses, casi en puridad.

No se niega (en modo alguno) la validez de las conclusiones alcanzadas por parte del Alto Tribunal en los Casos Daneses, pero se precisa y matiza que dichas conclusiones no pueden ser objeto de aplicación «directa y analógica» por parte de las autoridades tributarias y órganos jurisprudenciales nacionales en aquellos ordenamientos jurídicos en los que no concurran identidad de supuestos. Así pues, y en el particular caso de España, tanto (i) la ausencia de amparo normativo de la figura del beneficiario efectivo en la redacción vigente letra (c) del apartado primero del art. 14 del TRLIRNR, así como (ii) la existencia de mecanismos anti-abuso (i.e. arts. 15 —conflicto en aplicación de la norma tributaria— y 16 —simulación— de la LGT) con suficiente y maduro desarrollo normativo y jurisprudencial, hacen decaer la tesis pretendida por el TEAC.

Asimismo, resulta innegable apreciar la nota de «oportunismo» en la actuación del TEAC, toda vez que, de no ser por la inapropiada actuación y cauce procedimental escogido por el actuario (Delegación Central de Grandes Contribuyentes), el análisis sobre la validez de la estructura de inversión (teniendo presente las claras y manifiestas connotaciones abusivas de las que la estructura de inversión analizada adolece) y, por consiguiente, el examen sobre su acceso a los beneficios contemplados en la exención domestica habrían llevado a idénticas conclusiones; no habiendo superado éstas ni el análisis específico ni el general de las disposiciones normativas destinadas a la evitación del fraude y evasión fiscal previstas en nuestra normativa doméstica.

A través de la referida resolución, el TEAC consigue «salvaguardar» el fin último pretendido por los arts. 15 y 16 de la LGT, eludiendo el cauce procedimental previsto para su aplicación; dando paso así a una línea interpretativa, que no solo «rompe» con la hasta ahora pacífica jurisprudencia vigente, sino que menoscaba los principios de seguridad jurídica y legalidad consagrados en el apartado tercero de los arts. 9 y 31 de la Constitución Española (sobre los cuales se configura nuestro sistema tributario).

Por otra parte, la referida resolución deja sin responder varios interrogantes, especialmente relacionados a su alcance interpretativo. Conviene cuestionarse si, del mismo modo que se configura la figura del beneficiario efectivo como elemento sustantivo y autónomo para el acceso a la exención doméstica de intereses, el prestamista habrá de cumplir el resto de los requisitos previstos en el art. 3 de la Directiva de intereses y cánones (relativos a la forma jurídica, tributación mínima y participación sustantiva); o bien si, las conclusiones en ella alcanzadas por el TEAC, resultan igualmente aplicables a aquellos supuestos de hecho en los cuales el perceptor de los intereses no califique como entidad «asociada» con el prestamista.

En cualquier caso, no cabe duda que, ante la patente «voracidad recaudatoria» de las autoridades tributarias nacionales, la presente resolución dará lugar a un considerable incremento de actuaciones comprobación e investigación sobre la base de dicho pronunciamiento (pese a su carácter no vinculante).

Habrá pues que aguardar a la resolución del correspondiente recurso contencioso-administrativo interpuesto por el contribuyente ante la Audiencia Nacional, a fin de analizar si esta línea interpretativa propugnada por el TEAC y las autoridades tributarias nacionales ha venido para quedarse.
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	Resumen

	
La Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas y de modificación parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio, regula en su artículo 68.2 el principal incentivo fiscal en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas relacionado con las Ciudades Autónomas de Ceuta y Melilla.

Este incentivo, en forma de deducción en cuota, resulta aplicable a diversos tipos de rentas, entre las cuales se encuentran aquellas que procedan de sociedades domiciliadas y que operen y tengan su patrimonio en dichos territorios.

A la luz de lo anterior, en este artículo analizaremos la contestación vinculante V3098-18 de 29 de noviembre de 2018, la cual confirmó la aplicación de dicha deducción a las ganancias patrimoniales derivadas de la venta de valores en sociedades que cumplen los mencionados requisitos de domicilio, operativa y patrimonio. Y ello, teniendo en cuenta el origen y la evolución de dicha deducción, así como algunos pronunciamientos previos sobre la misma.







	Abstract

	
Law 35/2006, of 28 of November, of the Personal Income Tax and which partially amended the Corporate Income Tax Law, the Non-Resident Income Tax Law and the Wealth Tax Law, foresees in its article 68.2 the main tax incentive of the Personal Income Tax in relation to the Autonomous Cities of Ceuta and Melilla.

This tax incentive, which consist of a deduction in the tax quota, is applicable to different type of income, which includes, among others, income derived from entities domiciled in said Autonomous Cities and that operate and have all their assets thereof.

In light of the above, we will analyse in this article the binding ruling number V3098-18 of 29 November 2018, which confirmed the application of this deduction to capital gains derived from the sale of shares in entities which meet the requirements above referred in relation to domicile, operative and assets location. And all this, bearing in mind of the origin and evolution of the deduction, as well as certain case law over the same.












 1.  Hechos

En la contestación vinculante V3098-18 de 29 de noviembre de 2018 (en adelante, la Contestación), el consultante, persona física con residencia habitual en Madrid, y, por tanto, sujeto pasivo del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas (en adelante, IRPF), se plantea transmitir a un tercero las acciones que posee en una sociedad residente fiscal en España. En concreto, se trata de una sociedad que tiene su domicilio social, objeto social exclusivo y la totalidad de su patrimonio en Ceuta, ciudad donde lleva operando efectiva y materialmente durante más de 3 años.

Asimismo, dicha sociedad ha obtenido en el pasado y sigue obteniendo en la actualidad la totalidad de sus rentas en Ceuta, por lo que ha venido aplicando la bonificación prevista en la Ley del Impuesto sobre Sociedades vigente en cada momento, actualmente en el artículo 33 de la Ley 27/2014 de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (en adelante, Ley del IS).

Teniendo en cuenta lo anterior y ante la posible obtención de una ganancia patrimonial por la pretendida transmisión, el consultante plantea si sería aplicable la deducción en la cuota íntegra del IRPF de las rentas obtenidas en Ceuta o Melilla (en adelante, la Deducción) regulada en el artículo 68.4 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del IRPF y de modificación parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio (en adelante, Ley del IRPF).

2.  Resolución jurídica

2.1.  Regulación de la Deducción

Como ya hemos anticipado, la Deducción se encuentra actualmente regulada en el artículo 68.4 de la Ley del IRPF, cuyo apartado 1º está dedicado a contribuyentes residentes en Ceuta y Melilla, mientras que el apartado 2º se refiere a aquellos que no lo son.

Así, en lo que se refiere a contribuyentes del IRPF que no tengan su residencia habitual y efectiva en Ceuta o Melilla, el apartado 2º de dicho artículo, tras la modificación introducida por el artículo 60 de la Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para el año 2018, establece que se deducirán el 60 por ciento de la parte de la suma de las cuotas íntegras estatal y autonómica que proporcionalmente corresponda a las rentas computadas para la determinación de las bases liquidables positivas que hubieran sido obtenidas en Ceuta o Melilla.

Continúa el artículo 68.4, en su apartado 3º, indicando las rentas que se consideran obtenidas en Ceuta o Melilla a efectos de la Deducción, que son las siguientes:


	
a)  Los rendimientos del trabajo, cuando se deriven de trabajos de cualquier clase realizados en dichos territorios.

	
b)  Los rendimientos que procedan de la titularidad de bienes inmuebles situados en Ceuta o Melilla o de derechos reales que recaigan sobre los mismos.

	
c)  Las que procedan del ejercicio de actividades económicas efectivamente realizadas, en las condiciones que reglamentariamente se determinen, en Ceuta o Melilla.

	
d)  Las ganancias patrimoniales que procedan de bienes inmuebles radicados en Ceuta o Melilla.

	
e)  Las ganancias patrimoniales que procedan de bienes muebles situados en Ceuta o Melilla.

	
f)  Los rendimientos del capital mobiliario procedentes de obligaciones o préstamos, cuando los capitales se hallen invertidos en dichos territorios y allí generen las rentas correspondientes.

	
g)  Los rendimientos del capital mobiliario procedentes del arrendamiento de bienes muebles, negocios o minas, en las condiciones que reglamentariamente se determinen.

	
h)  Las rentas procedentes de sociedades que operen efectiva y materialmente en Ceuta o Melilla que correspondan a rentas a las que resulte de aplicación la bonificación establecida en el artículo 33 de la Ley del IS, en los siguientes supuestos:
	
1.º  Cuando tengan su domicilio y objeto social exclusivo en dichos territorios.

	
2.º  Cuando operen efectiva y materialmente en Ceuta o Melilla durante un plazo no inferior a tres años y obtengan rentas fuera de dichas ciudades, siempre que respecto de estas rentas tengan derecho a la aplicación de la bonificación prevista en el apartado 6 del artículo 33 de la Ley del IS. A estos efectos deberán identificarse, en los términos que reglamentariamente se establezcan, las reservas procedentes de rentas a las que hubieran resultado de aplicación la bonificación establecida en el artículo 33 de la Ley del IS.





	
i)  Los rendimientos procedentes de depósitos o cuentas en toda clase de instituciones financieras situadas en Ceuta o Melilla.



De estas rentas, el propio artículo 68.4 de la Ley del IRPF, en el citado apartado 2º, expresamente indica que, para los no residentes en Ceuta y Melilla, la Deducción no será aplicable a (i) los rendimientos del trabajo derivados de trabajos de cualquier clase realizados en Ceuta o Melilla (ii) las ganancias patrimoniales que procedan de bienes muebles situados en Ceuta o Melilla y (iii) los rendimientos procedentes de depósitos o cuentas en toda clase de instituciones financieras situadas en Ceuta o Melilla.

Por tanto, aquellos contribuyentes que no tengan su residencia habitual y efectiva en Ceuta o Melilla, podrán aplicar la Deducción solo respecto a las siguientes rentas:


	
a)  Los rendimientos que procedan de la titularidad de bienes inmuebles situados en Ceuta o Melilla o de derechos reales que recaigan sobre los mismos.

	
b)  Las que procedan del ejercicio de actividades económicas efectivamente realizadas, en las condiciones que reglamentariamente se determinen, en Ceuta o Melilla.

	
c)  Las ganancias patrimoniales que procedan de bienes inmuebles radicados en Ceuta o Melilla.

	
d)  Los rendimientos del capital mobiliario procedentes de obligaciones o préstamos, cuando los capitales se hallen invertidos en dichos territorios y allí generen las rentas correspondientes.

	
e)  Los rendimientos del capital mobiliario procedentes del arrendamiento de bienes muebles, negocios o minas, en las condiciones que reglamentariamente se determinen.

	
f)  Las rentas procedentes de sociedades que operen efectiva y materialmente en Ceuta o Melilla, que cumplan los requisitos arriba indicados.



Para el caso de las rentas procedentes de sociedades que operen efectiva y materialmente en Ceuta o Melilla, el artículo 58 del Reglamento del IRPF, aprobado por Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo (en adelante, el Reglamento del IRPF), establece en su apartado segundo la información que dichas entidades que, como se ha indicado, deben obtener rentas con derecho a la aplicación de la bonificación prevista en el apartado 6 del artículo 33 de la Ley del IS, deberán incluir en la memoria de las cuentas anuales, esto es:


	
a)  Beneficios del ejercicio aplicados a reservas que procedan de rentas con derecho a la aplicación de la bonificación prevista en el apartado 6 del artículo 33 de la Ley del IS.

	
b)  Beneficios del ejercicio aplicados a reservas que procedan de rentas sin derecho a la aplicación de la referida bonificación.

	
c)  Beneficios del ejercicio distribuidos entre los socios, con especificación del importe que corresponde a rentas con derecho a la aplicación de la referida bonificación.

	
d)  En caso de distribución de dividendos con cargo a reservas, designación de la reserva aplicada de entre las dos a las que, por la clase de beneficios de los que procedan, se refieren las letras a) y b) anteriores.



Asimismo, tal y como indica el citado apartado segundo al final, las menciones en la memoria anual continuarán efectuándose mientras existan reservas de las referidas en la letra a) anterior.

2.2.  Aplicación al caso planteado

A la luz de la regulación sobre la Deducción arriba expuesta, la Dirección General de Tributos (en adelante, DGT) admitió en la Contestación que el consultante tenía derecho a aplicar la Deducción respecto a la ganancia patrimonial derivada de la enajenación de las acciones de las que era titular de la sociedad residente en Ceuta, al tratarse de una renta que, según lo indicado, cumpliría los requisitos para considerarse obtenida en dicho territorio.

3.  Comentario

Creemos que la Contestación aquí analizada tiene una gran importancia dada las diversas interpretaciones que, por la amplitud del término «renta», pueden darse en este contexto y dados los escasos pronunciamientos previos sobre la Deducción por parte de la DGT y de nuestros tribunales a lo largo de los años en los que ha estado vigente, en sus distintas versiones.

Es por ello que, a continuación, vamos a proceder a comentar el origen y evolución de la Deducción, así como los pronunciamientos más relevantes que se han emitido, para a continuación exponer nuestro punto de vista al respecto.

3.1.  Evolución normativa de la Deducción

En efecto, sin ánimo de hacer un análisis exhaustivo de la distinta regulación de la Deducción en las sucesivas normas del IRPF que hemos ido teniendo a lo largo de las últimas décadas, consideramos de interés hacer una mención al origen de la misma y analizar cómo ha evolucionado hasta nuestros días para, con esa perspectiva, poder aproximarnos a lo que entendemos era y ha sido el objetivo perseguido por el legislador con ella, en particular, en cuanto a las rentas que quiso que se incluyesen dentro de su ámbito de aplicación.

En este sentido, la Ley de 22 de diciembre de 1955 de bases sobre el régimen económico y financiero de Ceuta y Melilla puede considerarse el germen de nuestra época de los actuales beneficios fiscales relativos a dichas ciudades, cuya senda en lo que al IRPF se refiere fue seguida por la Ley 44/1978, de 8 de septiembre, del IRPF, a su vez desarrollada por la Orden Ministerial de 23 de diciembre de 1978 y los correspondientes reglamentos, posteriormente refundidos en el Real Decreto 2384/1981, de 3 de agosto, por el que se aprobó el nuevo texto del reglamento del IRPF.

Así, en el artículo 129 de este texto reglamentario encontramos la regulación de una bonificación por rendimientos o incrementos obtenidos en Ceuta y Melilla, la cual puede considerarse el origen de la regulación de la Deducción vigente hoy en día. Es importante destacar que, a los efectos de esta bonificación, se consideraban expresamente obtenidos en dichas ciudades «los incrementos y disminuciones patrimoniales que se deriven de bienes muebles o inmuebles situados en Ceuta, Melilla o sus dependencias de derechos sobre los mismos y de títulos-valores emitidos por empresas con domicilio en dichos territorios».

Dicha bonificación se convirtió con la Ley 18/1991, de 6 de junio, del IRPF (en adelante, la Ley 18/1991), en una deducción, si bien conservaba en esencia los mismos principios que aquella. En efecto, el artículo 78.7.d) de la citada Ley 18/1991 establecía la posibilidad de deducirse el 50 por ciento de la parte de la cuota íntegra que proporcionalmente correspondiera a rendimientos o incrementos obtenidos en Ceuta, Melilla y sus dependencias, computados para la determinación de las bases liquidables positivas, precisando para los no residentes en dichas plazas, como novedad frente a la anterior regulación, que tal deducción solo sería aplicable en lo que se refiriese a rentas procedentes de valores representativos del capital social de entidades jurídicas domiciliadas y con objeto social exclusivo en las mismas y a los rendimientos de establecimientos permanentes situados en las mismas.

Esta breve previsión legal se veía complementada por el artículo 37 del Real Decreto 1841/1991, de 30 de diciembre, por el que se aprobó el reglamento del IRPF y se modificaban otras normas tributarias (en adelante, el Reglamento de 1991), en el cual expresamente se indicaba que se considerarán obtenidos en Ceuta y Melilla a los efectos de la Deducción, los incrementos y disminuciones patrimoniales que se derivasen de bienes muebles o inmuebles situados en Ceuta, Melilla o sus dependencias, de derechos sobre los mismos y de valores emitidos por empresas con domicilio en dichos territorios y estableciendo esa misma precisión respecto a los contribuyentes no residentes en esas plazas.

Vemos pues que ya desde la concepción de este beneficio fiscal, la intención del legislador era incluir dentro del ámbito de aplicación de la misma a los incrementos y disminuciones de patrimonio (hoy ganancias y pérdidas patrimoniales) derivados de valores emitidos por empresas con domicilio en Ceuta o Melilla, siendo este el único tipo de renta que podría tener acceso a dicha Deducción en el caso de contribuyentes no residentes en dichas Ciudades Autónomas.

La Ley 40/1998, de 9 de diciembre, que derogó y sustituyó a la anterior Ley 18/1991 (en adelante, la Ley 40/1998), mantuvo la Deducción si bien con una redacción distinta.

Así, la citada Ley 40/1998, en su artículo 55.4, continuó permitiendo a los contribuyentes del IRPF que no tuvieran su residencia habitual en Ceuta o Melilla que se dedujeran el 50 por ciento de la parte de la suma de las cuotas íntegras estatal autonómica o complementaria que proporcionalmente correspondiera a las rentas computadas para la determinación de las bases liquidables positivas que hubieran sido obtenidas en Ceuta o Melilla. No obstante, ya no hacía expresa mención a los incrementos y disminuciones de patrimonio derivados de valores emitidos por empresas con domicilio en Ceuta o Melilla, sino tan solo a «rentas» procedentes de sociedades que operen efectiva y materialmente en Ceuta o Melilla y con domicilio y objeto social exclusivo en dichos territorios.

Vemos pues que, si bien el germen de la Deducción se remonta a la Ley de Bases de 1955, lo cual dio lugar a la bonificación de la Ley de 1978 y sus normas complementarias de desarrollo ya comentadas, la redacción actual de la misma, con una referencia genérica a rentas procedentes de sociedades con ese nexo sustancial (domicilio y objeto exclusivo) con Ceuta y Melilla, proviene de la Ley 40/1998, aunque también es cierto que en ese caso no se exigían más requisitos ni en la misma Ley ni en el correspondiente desarrollo reglamentario, en aquel entonces el reglamento del IRPF aprobado por el Real Decreto 214/1999, de 5 de febrero (en adelante, el Reglamento de 1999), en particular, en cuanto a las sociedades emisoras de las correspondientes acciones o participaciones que se transmitían.

El posterior Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo, por el que se aprobó el texto refundido de la ley del IRPF, mantuvo la Deducción en términos prácticamente idénticos a los de la Ley de 1998 que derogó y a la que sustituyó. Y lo mismo cabe decir del Real Decreto 1775/2004, de 30 de julio, por el que se aprobó el reglamento del IRPF que complementó el citado Real Decreto Legislativo 3/2004 y que derogó y sustituyó al Reglamento de 1999.

Finalmente, la Ley del IRPF, como hemos visto, contiene una regulación de la Deducción más extensa y sin duda más exigente que la de las normas que la precedieron. En efecto, la Ley del IRPF introdujo ciertas novedades en cuanto a la aplicación de la Deducción a rentas derivadas de sociedades residentes y que operaran en Ceuta, como es que dichas rentas deben corresponder a rentas a las que resulte de aplicación la bonificación establecida en el artículo 33 de la Ley del IS. Asimismo, el Reglamento del IRPF hoy vigente introdujo como requisito adicional a esta Deducción la obligación de incluir por parte de dichas entidades determinada información en la memoria de sus cuentas anuales de cara a poder identificar aquellas rentas a las que podría ser de aplicación dicha bonificación del Impuesto sobre Sociedades.

Con esta perspectiva temporal, parece razonable entender que la Deducción, conforme a su redacción actual, es efectivamente aplicable a las ganancias patrimoniales que obtengan contribuyentes del IRPF no residentes en Ceuta y Melilla, derivadas de la transmisión de valores emitidos por sociedades que operen efectiva y materialmente en dichas Ciudades Autónomas y que tengan su domicilio y objeto social exclusivo en dichos territorios, en la medida en que dichas ganancias se correspondan con rentas a las que resulte de aplicación la bonificación establecida en el artículo 33 de la Ley del IS.

3.2.  Pronunciamientos sobre la Deducción

A pesar de que, como hemos visto, la Deducción tiene más de cuarenta años de existencia (en sus distintas versiones adoptadas a lo largo de esos años), son muy escasos los pronunciamientos emitidos al respecto por parte de la DGT, los Tribunales Económicos Administrativos y los diversos Tribunales de lo Contencioso-Administrativo. No obstante, centrándonos en la aplicación de la Deducción a ganancias patrimoniales derivadas de valores emitidos por sociedades que operen efectiva y materialmente en Ceuta o Melilla y con domicilio y objeto social exclusivo en dichos territorios, cabe destacar los siguientes:

3.2.1.  Contestación a consulta vinculante número V0745-06, de 17 de abril de 2006

El supuesto que se planteaba en esta consulta era la de una persona física, residente en Ceuta desde hacía más de 3 años, propietario de acciones de dos sociedades que tenían su domicilio social y fiscal, así como el centro de dirección y administración efectiva en Ceuta. No obstante, ambas sociedades desarrollaban su actividad en la península, donde poseían la mayor parte de su patrimonio. A la luz de lo anterior, el consultante planteaba si las acciones que tenía en las citadas sociedades se podían considerar situadas en Ceuta a efectos de la aplicación de la Deducción.

Al respecto, la DGT centró su análisis en el apartado h) del artículo 69.4.3º del Real Decreto Legislativo 3/2004, el cual, como ya hemos dicho antes, se refería a las rentas procedentes de sociedades que operasen efectiva y materialmente en Ceuta o Melilla. Teniendo esto en cuenta, en una escueta respuesta, la DGT indicó que, a efectos de la Deducción, era necesario para poder considerar que la fuente u origen de estas rentas estuviera situado en Ceuta o Melilla, y que, en consecuencia, las rentas derivadas de dicha fuente se obtienen en estas ciudades:


	
•  primero, que las sociedades operen efectiva y materialmente en Ceuta o Melilla, y

	
•  segundo, que tengan su domicilio y objeto social exclusivo en dichos territorios.



A la vista de todo lo anterior, la DGT concluyó que no podía considerarse que las sociedades, de cuyas acciones era propietario el consultante, estuvieran situadas en Ceuta y, por tanto, tampoco las acciones al representar partes alícuotas del capital social de dichas sociedades.

A nuestro juicio, si bien es cierto que esta contestación no resuelve expresamente la duda de si la ganancia patrimonial derivada de la transmisión de unas acciones en una sociedad residente en Ceuta que cumple los requisitos previstos por la norma, cualifica como renta de origen en Ceuta a efectos de la Deducción, sí creemos que ofrece una cierta orientación en cuanto a su interpretación. En efecto, tras aclarar que la aplicación de la Deducción se encuentra condicionada a que las sociedades así como el patrimonio fuente de dichas rentas deben estar situados en Ceuta o Melilla, deja entender que no puede considerarse que las sociedades, de cuyas acciones era propietario el entonces consultante, estén situadas en Ceuta (por cuanto la fuente de sus rentas, en ese caso, no estaba situada en dicha Ciudad Autónoma) y, por tanto, tampoco las acciones al representar partes alícuotas del capital social de dichas sociedades.

Así, a pesar del sentido negativo de dicha contestación, entendemos que, utilizando las palabras de la DGT a sensu contrario, debería considerarse que si una sociedad está situada en Ceuta a los efectos de la Deducción, por cuanto cumple con todos los requisitos arriba expuestos del artículo 68.4 de la Ley del IRPF, sus acciones, que representan partes alícuotas del capital social de la misma, también deberían ser consideradas situadas en dicho territorio, y, por tanto, tal Deducción debería ser aplicable a las ganancias patrimoniales que deriven de la transmisión de las acciones en dicha sociedad.

3.2.2.  Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 573/2000 de 12 de abril de 2000 (n.o de recurso 2691/1997)

En esta sentencia la norma aplicable ratione temporis era la Ley 18/1991, la cual como ya hemos visto era más explícita en cuanto a considerar incluidas dentro del ámbito de aplicación de la Deducción las ganancias patrimoniales derivadas de valores emitidos por entidades residentes en Ceuta y Melilla. A pesar de ello, la Administración Tributaria consideró que, siendo el sujeto pasivo no residente en Ceuta, la Deducción solo resultaba aplicable si se trataba de dividendos procedentes de una sociedad residente en Ceuta, no cuando se trata de un incremento patrimonial derivado de acciones de dicha sociedad.

Frente a dicha posición, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid reconoció expresamente que, al igual que los dividendos derivados de las acciones, los incrementos generados por la enajenación de las acciones son también rentas procedentes de estas, pues en el concepto de renta definido en el artículo 5.4 de la propia Ley 18/1991 se incluían tanto los rendimientos del capital mobiliario como los incrementos del patrimonio derivados de su enajenación. Y ello sin olvidarse del Reglamento de 1991 vigente en aquél momento, el cual contemplaba expresamente la aplicación de la Deducción respecto a incrementos derivados de valores emitidos por entidades residentes en Ceuta.

No podemos sino compartir plenamente el pronunciamiento del Tribunal Superior de Justicia de Madrid en la referida sentencia, no ya sólo por el hecho de que el concepto de renta a efectos del IRPF incluyera entonces (al igual que lo hace ahora) tanto dividendos como incrementos (ganancias) de patrimonio, sino porque, a mayor abundamiento, la propia norma reglamentaria aplicable entonces expresamente establecía la aplicación de la Deducción a los incrementos derivados de los citados valores.

3.3.  Comentario

En efecto, una interpretación literal de la norma nos debe llevar a admitir la aplicación de la Deducción a supuestos como el de la Contestación aquí analizada, teniendo en cuenta que la propia Ley del IRPF, concretamente, en el apartado 2 de su artículo 6, incluye las ganancias y pérdidas patrimoniales entre los distintos conceptos que componen la renta de los contribuyentes de este impuesto. Por tanto, parece más que justificado considerar que, en la medida en que las ganancias patrimoniales derivadas de la enajenación de acciones o participaciones tienen la consideración de renta a efectos del IRPF, aquellas ganancias patrimoniales que procedan de la transmisión de valores representativos del capital social de entidades que operen efectiva y materialmente en Ceuta o Melilla deben considerarse renta procedente estas.

En este sentido, conviene destacar que la Ley del IRPF, en su artículo 68.4, hace una utilización selectiva de los distintos tipos de renta a los que la Deducción es de aplicación. Así, por ejemplo, para ciertos supuestos habla de rendimientos (rendimientos del trabajo, rendimientos que procedan de la titularidad de inmuebles, rendimientos de obligaciones o préstamos, rendimientos del arrendamiento de bienes muebles o rendimientos de depósitos y cuentas en instituciones financieras) o de ganancias patrimoniales (de bienes muebles o inmuebles radicados o situados en Ceuta o Melilla). No obstante, en otros casos acude al término genérico de «renta», como sucede con las rentas que procedan del ejercicio de actividades económicas efectivamente realizadas en Ceuta o Melilla, o con las rentas derivadas de sociedades residentes y que operen allí, en los términos ya comentados aquí.

Por ello, si el legislador hubiera querido limitar la aplicación de la citada Deducción a, por ejemplo, dividendos y demás rendimientos del capital mobiliario obtenidos por la participación en los fondos propios de empresas residentes en Ceuta que operaran materialmente en dicho territorio, lo habría hecho al igual que lo hizo respecto de los rendimientos de obligaciones o préstamos o los rendimientos del arrendamiento de bienes muebles. No obstante, a nuestro juicio el uso del término «renta» demuestra precisamente la voluntad del legislador de que la Deducción sea de aplicación respecto de cualquier tipo de renta, atendiendo al concepto que la Ley del IRPF ofrece de la misma, sea como rendimiento del capital mobiliario o sea como ganancia patrimonial, en la medida en que provengan de sociedades que cumplan con los requisitos ya comentados de residencia, domicilio y lugar de operaciones.

Es interesante el hecho de que el Reglamento de 1991, al enumerar los tipos de rentas que se incluían en el ámbito de aplicación de la Deducción, distinguía entre, por un lado, rendimientos del capital mobiliario consistentes en dividendos, cuando procedieran de beneficios obtenidos en dichos territorios, y por otro, incrementos y disminuciones patrimoniales que se derivasen de valores emitidos por empresas con domicilio en dichos territorios y que, respecto a los contribuyentes no residentes en Ceuta y Melilla, dicho ámbito de aplicación quedara restringido a rentas que se refirieran a dichos incrementos y disminuciones patrimoniales. Sin embargo, la Ley 40/1998, que vino a derogar la Ley 18/1991 que dicho Reglamento desarrollaba, adoptó una redacción más genérica, utilizando el término «renta» y amplió el ámbito de aplicación a más tipos de rentas.

A nuestro modo de ver, el razonamiento de este cambio podría encontrarse en una voluntad del legislador de simplificar la redacción de la Deducción sin por ello excluir de la misma a los distintos tipos de rentas que se pueden obtener como consecuencia de la titularidad de unas acciones o participaciones en una sociedad, sea mientras se mantienen (dividendos) o en el momento de su transmisión (ganancias patrimoniales).

Es cierto que la redacción de la misma puede no ser la más precisa, al menos al compararla con la normativa vigente hasta la Ley de 1998, al hablar de rentas procedentes de sociedades cuando, técnicamente, sean rendimientos del capital mobiliario o sean ganancias patrimoniales, las rentas proceden de los valores representativos del capital de aquellas de los que el contribuyente es titular. No obstante, y con la perspectiva de las normas precedentes, creemos que esa procedencia a la que se refiere la norma debe entenderse en un sentido indirecto, atendiendo al subyacente, esto es, a la sociedad emisora de dichos valores.

Un aspecto importante también a tener en cuenta es que, en el caso en el que la sociedad sobre la que se consultaba en la Contestación analizada transmitiera todos sus activos (en vez de transmitir el consultante las acciones en la misma), la renta que se pusiera de manifiesto con motivo de dicha transmisión cumpliría los requisitos del artículo 33 de la Ley del IS, por lo que le sería de aplicación la bonificación prevista por dicho precepto y, por tanto, los dividendos distribuidos al consultante con cargo a dichas rentas podrían beneficiarse de la ya referida bonificación prevista por 68.4.2º de la Ley del IRPF.

De esta forma, al reconocer la aplicación de la Deducción a las ganancias patrimoniales puestas de manifiesto con motivo de la trasmisión de las acciones de dicha sociedad, se posibilita el acceso a un incentivo fiscal a una operación cuyo resultado sería prácticamente idéntico a otras que sí gozarían del mismo. No cabe duda que la venta de las acciones constituye una operación significativamente más simple, sin olvidarnos que en la mayoría de los casos existen motivos de muy diversa índole no fiscales que justifican la elección de dicha operación frente a la venta de los activos por parte de la sociedad, sean de negocio, administrativos, licencias o contratos, por poner varios ejemplos.

Por todo lo anterior, nos parece plenamente acertado el criterio expresado por la DGT en la Contestación aquí analizada en la medida en que se ajusta a la propia interpretación literal y teleológica de la norma.

4.  Conclusión

No cabe duda que la Contestación supone un acierto en cuanto que confirma la aplicación de la Deducción a ganancias patrimoniales derivadas de la transmisión de acciones o participaciones en sociedades domiciliadas y residentes en Ceuta y Melilla, que operan exclusivamente y tienen su patrimonio situado en dichas Ciudades Autónomas, encajando con el espíritu y la finalidad de la norma.

Igualmente, la Contestación tiene una gran importancia, primeramente, por su función aclaratoria de la Deducción. En efecto, aunque la redacción de la Deducción pueda no ser todo lo precisa que se quisiera y pueda generar alguna confusión, no cabe duda que, al hablar de renta procedente de tales sociedades, deben entenderse comprendidos en ella tanto los dividendos y demás rendimientos del capital mobiliario derivados de valores emitidos por dichas sociedades, como las ganancias patrimoniales obtenidas como consecuencia de su transmisión.

Nótese que en la Contestación la DGT, al ser preguntada por dónde deben considerarse situadas las acciones a efectos de la Deducción, acudió al apartado relativo a rentas procedentes de sociedades que operen efectiva y materialmente en Ceuta o Melilla, lo cual nos hace indicar que la DGT efectivamente considera que las ganancias patrimoniales derivadas de la transmisión de acciones en sociedades residentes y con operativa exclusiva en Ceuta son rentas procedentes de dichas sociedades, tal y como reza el literal de la norma.

Este criterio se alinea así con la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, 573/2000 de 12 de abril de 2000 (n.o de recurso 2691/1997), la cual confirmó que, a efectos de la Deducción, las ganancias patrimoniales deben considerarse incluidas dentro del término «rentas», al igual que lo están los dividendos y demás rendimientos del capital mobiliario.

Del mismo modo, la Contestación cobra una gran importancia dados los escasos pronunciamientos previos de la DGT, Tribunales Económico-Administrativos y Tribunales, convirtiéndose hasta la fecha en la más clara y directa sobre la Deducción, en supuestos como el en ella consultado.

Y, finalmente, es de celebrar y agradecer que, a pesar de no hacer expresa mención a ello, la DGT haya respetado con la Contestación el espíritu y finalidad de la Deducción, la cual ya en su origen (como hemos visto, hace ya más de cuarenta años) permitía su aplicación a ganancias patrimoniales obtenidas por no residentes en Ceuta y Melilla derivadas de la transmisión de valores emitidos por entidades residentes y con objeto exclusivo en dichos territorios. Y ello, a pesar del cambio que la Ley 40/1998 supuso en cuanto a su redacción, pasando de un listado de las rentas consideradas obtenidas en Ceuta y Melilla más específico a uno más genérico, sin que en ningún caso pueda entenderse que ninguno de los diversos textos que han estado vigentes a lo largo de las últimas décadas excluyera a las citadas ganancias patrimoniales.
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