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El fraude a laley fiscal en el derecho europeo,
visto a la luz de las concepciones dela
Escuela de Salamanca
Nina Aguiar*

SUMARIO. 1. Justificacion del titulo y del tema. 2. El fenémeno de la “econom{;"
impuesto” y sus variadas formas. 3. Algunas formas de combate a la elusion fscal en
el dmbito doméstico tipicas de los sistemas civilistas. 3.1. El fraude ala ley tributagy
ticulares de la problematica de la elusion fiscal en el contexto del derecho comunit

curopeo. 4.1. El marco esencial del derecho comunitario europeo. 5. La verti

Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. 8. Conclusiones.

1. Justificacion del titulo y del tema

“fraude a la ley fiscal en el derecho europeo”. Para introducir ¢l tema quizds fucra
comendable emplear un término mas ecléctico, como seria el de “elusion fiscal”, que

# Investigadora en el CIJE, Centro de Investiacién Juridico-Econdmica de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Porto. Profesora adjunta en el Instituto Politécnico de Braganca (Portugal). Docto
derecho por ln Universidad de Salamanca. La autora agradece a la doctora Maria Angt:lcs Garcia Fria
Ia Facultad de Desecho de la Universidad de Salamanca, la revision de este articulo, resaltando que (0
las opiniones ¢ interpretaciones manifestadas son de la entera y exclusiva responsabilidad de la aur
La autora sgradece también al doctor Joio Félix Nogueira, investigador pos-doctoral en ¢l instituta de
Derecho Tributirio Internacional e Austriaco de Viena, Austria, por la ayuda prestada.

! Por cjemplo, PALAO TABOADA, C.: Aplicacion de las normas tributarias y la elusicn fiscal, Madrid, Le
Nova, 2009; WEBER, D.: Tax avoidance and the EC treaty freedoms, La Haga, Kluwer Law Internatio
2005; DE BROE, L.: Infernational tax planning and preveution of abuse: a sindy nnder donsestic tax: law, (ax ire
and EC law in relation to conduit and base companies, vol. 14 de Doctoral Series, Amsterdam, Internati
Bureau of Fiscal Documentation, 2008, p. 804.

432




Hy
il

Elfrande a la ey fiscal en el derecha enropeo, vistn a la lug de las concepeones de ka Escuela de Salamanca

de homenaje al profesor Eusebio Gonzilez, seria un gran error empezar ignorando

las palabras del gran maestro a propésito de este y de otros términos similares:

La conducta descrita en primer lugar podria con propiedad designarse con el nom-
bre de elusion, en cuanto que con ella se elude el hecho imponible. Sin embargo, es
necesario afiadir acto seguido que el nombre aparece precedido de una larga historia
de equivocos. [...] [L]a elusion o es una conducta licita amparada por el ordenamien-
to, en cuyo caso no se ve la necesidad de atribuirle un nombre especifico, o es una
conducta que, ampardndose en la letra de un precepto pretende burlar el espiritu (la
ratio fegis) de ese u otro precepto del ordenamiento. Este modo de proceder recibe
desde hace siglos nombres especificos dentro del mundo del derecho, y no existen
razones que aconsejen cambiar su designacion dentro del derecho tributario. Nos
estamos refiriendo, como es obvio, a conceptos tales como los de abuso del derecho,
abuso de Ias formas juridicas, fraude a la ley, negocio indirecto y simulacion |[...]. Es
decir, a conceptos en los que frecuentemente suele aparecer una discordancia entre
medios y fines, entre contenido y forma, entre la intencidn de las partes y el camino
elegido para hacer efectiva esa intencion; conceptos, en suma, en los que en todos

ellos quiebra el principio de la buena fe, so pretexto de ensalzar Ia libertad de pactos.?

Por esta razdn, empezamos por elegir el término fraude alaley y reservamos para
mis tarde el debate en torno a una opcién terminologica.

En los altimos diez afios, el tema del fraude ala ley tributaria irrumpi6 subitamen-
te en la escena del derecho comunitario europeo.* Como en muchas otras dreas del
derecho europeo, la cuestién del fraude a la ley fiscal, de su prevencién por parte de
los Estados miembros y de la conformidad de las medidas antielusivas con los prin-
cipios del derecho comunitario europeo, se ha revelado llena de dificultades. Uno de
esos problemas conecta con la identificacion de los criterios que permitan determi-
nar cuindo una conducta adoptada por el contribuyente es verdaderamente elusiva
de la norma tributaria y distinguirla de los comportamientos que traducen opciones
legitimas de planificacion fiscal.

A primera vista se trata de una cuestion ya clisica, ademds bastante desarrollada
desde el punto de vista doctrinal,* dentro del derecho tributario de los Estados. Pero

? GONZALLEZ GARCIA, E.: “El fraude a Ia ley tributacia en la jurisprudencia”, en Responsa Iurispe-
ritorum Digesta, vol. 111, Salamanca, 2002, pp. 151 a 195,

3Vg BARENTS, Rz Directory of En Case Law on Direct Taxation, Alphen aan den Rijn, Wolters Kluwer,
2009, en particular pp. 49 et seq; WEBER, D.: Tax avoidance and the EC trealy freedoms, La Haga, Kluwer
Law International, 2005; CERIONI, L.: EU corporate law and EU company fax: law, Cheltenham, Eduward
Elgar Publishing, 2007.

* Se pueden citar entre la bibliografin mis reciente y mis comprensiva sobre el tema: GON ZALEZ
GARCIA, E.: E/ frande a la fey tribntaria en la jurisprudencia, Cizur Menor, Aranzadi, 2001; PALAO TA-
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en realidad presenta muchos matices originales -y por ello no se resuelve fécﬂmcn't"c‘ '
a la luz de los planteamientos doctrinales mis generalizados-, relacionados cop 10! ]
aspectos especificos del derecho comunitario europeo.

El cardcter peculiar del fraude a la ley fiscal en el dmbito del mercado comn
deriva del hecho que las medidas que los Estados han adoptado tradicionalmeny,
para controlar la elusién fiscal implican a menudo restricciones de algin tipo pary lag
transacciones internacionales, que, como tales, vulneran las libertades de circulacigy

consagradas en el mercado comin.’ En la hipotesis més frecuente, la restriccign da

una o mis libertades de circulacion resulta de una medida legislativa que contiene yng

discriminacién por razén de la residencia o no residencia, de alguna de las entidadeg
tmplicadas en la operacion, en el territorio del Estado que ejerce el poder tributario,

Segiin la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, si
una medida antifraude a la ley fiscal contiene una discriminacion directa o indirecra® g,

por otro motivo, constituye una restriccion de una o mas libertades de circulacién, Iy

BOADA, C.: La aplicaciin de las normas tribstaias y Ja elusiin fiscal, Madrid, Lex Nova, 2009; SALDANHA.
SANCHES, J. L.: Or fimites do planeamento fiscal - Substdncia e forna no dircito fiscal portugnés, comanitiria ¢ fy-
tfernacional, Coimbra, Coimbra Editora, 2006; PISTONE, P: “L’elusione fiscale come abuso del diritin:
certezza giuridica oltre le imprecisioni terminologiche della Corte di Giustizia Europea in tema di Iva”, en
Rivista di Diritto Tributarie, ntim. 1, Milano, 2007, p. 17 a 26; RUIZ ALMENDRAL, Vi: Frande ley tribataris
a examsent, Cizur Menor, Aranzadi, 2006.

3 De esta forma se puede decir, con GREGGI, M.: “Avoidance and abus de droit: The European
approch in tax law”, en Jonrual of Tax Research, nim. 1, Sidney, junio de 2006, pp. 37, que las Libertades
de circulacién establecidas ¢n el TCE forman en limite normativo exterior necesario para que se pueda
plantear el problema del abuso, tanto del derecho del contribuyente a ejercer dichas libertades de circula-
cion, ya que este ejercicio estaria limitado por la finalidad legal de las mismas liberrades; como del poder
tributario del Estado, que tampoco puede ejercer este poder restringiendo desproporcionadamente las
libertades de cireulacion,

¢ El'TJCE ha afirmado la prohibicion de la discriminacion, tanto directa come indirecta, en medidas
fiscales en numerosas sentencia, de las que s¢ apunta como siendo la primera la sentencia pronunciada en
el caso Schumacker (asunto C-279/93 Finanzamt Kéln-Alistade v Roland Schumacker, 1995, ECR 1-225);
pero la prohibicion de una discriminacion no justificada fue el centro de muchas sentencias posteriores,
como las sentencias: Denkavit Infernacional C-170-05, 2006, ECR I-11949; Thin Cap Group Litigation C-534-
04, 2007, ECR 1-2107; etc.

7Realmente, ¢l TCE no prohibe tnicamente la discriminacién entre nacionales de distintos Estados-
miembros, sino que prohibe igualmente las “restricciones a las libertades de circulacion”. En su juris-
prudencia sobre materias tributarias, el Tribunal casi siempre intenta demostrar que no solo existe una
discriminacién como esa discriminacion provoca una restriceion de algunas de las libertades de circulacion
(v.g. el asunto Cadbury Schwepps ple v IRC, C-196/04 2006, ECR 1-7995. Sobre la argumentacion en torno
al concepto de restriccion en este caso, TAYLOR, D. y SYKE, L.: “Controlled foreign companies and
foreign profits”, en Brtish Tax Rerdew, mim. 5, Londres, 2007, p. 616). Pero, como advierte MASON, R.:
“Made in America for European tax: the internal consistency test”, en Bosfon College Law Reriew, niim. 4,
Boston, 2008, p. 1285, Ia “doctrina de Ias restricciones” del Tribunal estd todavin poco desarrollada v no
estil claro en qué medida podria acrecentar alguna cosa al principio de no discriminacién. Por otro lado,
hubo va casos, Futurz Participations S.A v. Adpr. des Contributions,/ Singer 1997 ECR 1-2471, aunque son
en muy escaso nimero, en los que el Tribunal formd su decision exclusivamente sobre ¢l concepro de
“prohibicion de restriccion”. Sobre el punto KOFLER, G.: ‘Most-favoured-nation treatment in direct
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medida solo puede ser compatible con el Tratado si la norma incide especificamente y
exclusivamente sobre situaciones de prictica abusiva y sobre ninguna mis.® Basandose
en esta linea de entendimiento, el Tribunal de Justicia sigue como linea argumental,
sempre que se plantea una cuestién de compatibilidad de una medida anti-abusiva
con ¢l derecho comunitario europeo, el dificil camino de analizar si en el supuesto
concreto la situacion afectada por la norma es una situacién de préctica abusiva. Pe-
el ‘Tribunal lo ha hecho, en la mayoria de los supuestos, de una manera casuistica,
pasandose en diferentes criterios que va aplicando alternativamente, conduciendo en
pcasiones a resultados no del todo coherentes.

El problema de la elusion fiscal y de su contencion en el contexto europeo es,
por lo tanto, un problema de calificacién juridica. Precisamente los problemas de ca-
lificacion juridica, en materia de fraude a la ley fiscal, o mds ampliamente de elusion
fiscal, han estado en el centro de las preocupaciones del profesor Eusebio Gonzilez,
al estudiar, como lo ha hecho, el espinoso tema del fraude a la ley en materia tributa-
ria.? El profesor no llegd a ocuparse en analizar el problema desde el punto de vista
especifico del derecho fiscal comunitario europeo. Sin embargo, encontramos plas-
mados en sus escritos muchos de los temas que se estin planteando en la actualidad a
proposito de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Siendo asi, lo que se propone
en este estudio es analizar en qué medida las reflexiones que nos ha dejado el profesor
Fusebio Gonzilez podrian ayudar en Ia tarea de solucionar algunos de los problemas a
los que se enfrenta el derecho comunitario europeo para tratar el fraude a la ley fiscal,

con todas sus peculiaridades en el contexto del mercado comun.

ol

taxation: does EC law provide for community MFN in bilateral double taxation treatics?”, en Houston
Business and Tax: Law Jonrual, vol, 5, Houston, 2000, p. 24; y AGUIAR, N.: “La fiscalidad de los beneficios
socictarios y de los capitales en Ia Unién Europea. Principios fundamentales”, en Contalilidad y Tributacion,
nim. 262, Madrid, 2005, pp. 38 ss.

8 El Tribunal de Justicia lo afirmado en numecrosas ocasiones: Asunto C-204/96, Imperial Chemical
Indnstries ple (ICT) y Keneth Hadl Colmer (FHer Maesty s Inspector of Taxes), 1998, ECR [-4695, pas. 26; Asunto
C-196/04, Cadbury Schweppes ple, Cadbury Schweppes Overseas L td y Commissioners of Infand Revenue, 2006 ECR
1-7995, par. 55; Asunto C-324/00, Lankhorst-Hohorst GuibH y Finansgimt Steinfurt, 2002 ECR 1-11779,
par 37.

? Entre In abundante bibliografia del autor sobre el tema del fraude a la ley y sobre otros temas co-
nexos, GONZALEZ, E.: “El fraude a la ley tributaria en la jurisprudencia”, en Regponsa Inrisperitornm
Digesta, vol. I11, Salamanca, 2000, pp. 151 a 196; E/ frande a la ey tributaria en la jurispradenda, Cizur Menor,
Aranzadi, 2001; *Evasion, evitement et fraude en matiére fiscale”, en Budlletin for International Fiscal Do-
cumentation, vol. 37, Amsterdam, 1983, pp. 441 a 450; “La analogia en el derecho tributario”, en: La Ley,
Revista juridica espaiiola de doctring, jurisprudencia y bibliografia, nim. 1, Madrid, 1983, pp. 1153 a 1160; “Las
presunciones y ficciones como mecanismos de reaccion frente al fraude de la ley tributaria”, en Revista
de Derecho Financiera y Hadenda Priblics, 0484-6885, Volumen 35, num. 179, 1985, pp. 987 a 1014; “The
Administrative Procedure to Determine Tax Liability ", en Infernational Tax Law, Alphen aan den Rijn,
Kluwer Law International, 2006, pp. 117 a 148.
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2. El fenémeno de la “economia de impuesto” y sus variadag
formas J
Todos los autores estin de acuerdo en que existe un fendmeno, que se puede dcscﬁhif
de forma muy general y poco rigurosa, como la adopcion de comportamientog juri-
dicos dirigidos a alcanzar una disminucidn de la carga fiscal a la que el contribuyeng,
podria estar virtualmente sujeto, si no hubiera adoptado esos comportamientos. Todg,
estdn igualmente de acuerdo en que éste es un fenémeno multiforme, y no sélo multi.
forme, sino que abarca hechos o conductas de naturaleza juridica tan distinta que re.
sulta dificil una descripcién unitaria, comprensiva y vilida para todas las posibilidades
Fusebio Gonzilez llamaba la atencion sobre la diversidad de términos utilizadog
por la doctrina para designar este fenémeno.' El propio autor propone el térming
“economia de impuesto”,'! subrayando que dentro del vasto campo de comportamien.
tos comprendidos en esta expresion se encuentran tanto conductas que son contrarigs
al orden juridico como otras que no lo son. Por ejemplo, si una persona que tiene ¢]
deseo de comprar un inmueble renuncia a compararlo por considerar demasiado ele-
vado el impuesto que recae sobre esta compra, nada existe en este comportamientg
que permita reputarlo contrario al orden juridico. 2 56lo las conductas que, teniendo '
por finalidad reducir la carga fiscal que virtualmente incidirfa sobre el sujeto pasivo,
y sean a la vez, de alguna manera, contrarias al orden juridico, legitiman una reaccién
por parte del derecho tributario.

Tenemos con esto trazada una importante primera linea de delimitacion dentro
de la “economia de impuesto”, entre las conductas que no son contrarias al orden ju-
ridico -de que no tenemos que ocuparnos- y las que lo son. Pasada esta linea, estamos
en el campo, todavia muy amplio, de la “infraccién” tributaria.™®

Sin embargo, esta primera divisién es poco relevante, siendo mucho mis importan-
te, y mas dificil también, una segunda distincién que hay que hacer dentro del campo
de la infraccién tributaria. Asi, la segunda linea que hay que trazar es la que divide,
por una parte, las infracciones que consisten en “ocultar una parte o todos los hechos
o actos que orginen el tributo”, y por tanto son conductas de una ilegalidad clara e

inequivoca®, y, por otra parte, la infraccién “encubierta, indirecta o solapada de las

£

1 GONZALEZ GARCIA, E.: “Evasion, evitement et fraude en matiére fiscale”, en Bulletin for Inter-
national Fiscal Documentation, vol. 37, Amsterdam, 1983, pp. 442 ss.

U GONZALEZ GARCIA, E.: Erasion, evifersent |....), op. cit., p. 445.

12 GONZALEZ GARCIA, E.: Esion, evitersent [...), op. cit., p. 445; y E/ frande a la ley tributaria en
la jurisprudenza, Cizur Menor, Aranzadi, 2001, p. 20; en lengua inglesa, se utiliza para esta modalidad de
economia fiscal el término “tax minimization” (VANISTENDAEL, E: “Legal framework for taxation”,
en: Tax law design and draffing, International Monetary Funding, Washington D.C., 1996, p. 45).

13 GONZALEZ GARCIA, E.t “El fraude a la ley tributaria en la jurisprudencia™, en Responsa lurispe-
riforan: Digesta, vol. 111, Salamanca, 2000, p. 153,

4 Podria decirse también, con SANCHES, S.: Manwual de directs fiscal, 3* ed., Coimbra, Coimbra Edi-
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pormas tributarias™". Cabe hacer aqui una breve llamada de atencién, antes incluso
de entrar en la explicacion sobre en qué consiste esta segunda categoria de conductas,
por lo que respecta a su inclusi6n tan tajante dentro del campo de la “infraccién”.
Para justificar esta opcion, lo mejor que podemos hacer es reproducir el razo-
namiento del propio Eusebio Gonzilez, lo més fielmente posible. Consideremos

entonces la siguiente tipologia de conductas:'

a. Conductas que consisten en ocultar una parte o todos los hechos que originarian
un tributo (conductas claramente ilegales);

b. Conductas que consisten en elegir vias alternativas (distintas de las previstas en la
norma tributaria), menos o nada gravadas, para obtener un resultado econémico

equivalente al que la norma tributaria pretende gravar.
Dentro de estas conductas b), hay que distinguir dos modalidades:

b1. Aquellas conductas que aparentemente acatan la norma tributaria, pero en realidad
vulnerando la ratio /egés del precepto (infraccion encubierta).

b2. Aquellas conductas que, cumpliendo las condiciones descritas en b), no entran
en colision con ninguna norma fiscal, significando simplemente una opcién por

la via menos gravada.

Dicho de otro modo, una conducta que consista en elegir vias alternativas (dis-
tintas de las previstas en la norma tributaria), menos o nada gravadas, para obtener
un resultado economico equivalente al que la norma tributaria pretende gravar, sélo
implicard una infraccion si y cuando se pruebe que Ia dicha conducta vulnera la razio
legis de una norma tributaria.'” Obviamente, esta prueba estd en el centro de toda la
problematica que estamos tratando. Pero, en términos tedricos, las cuestiones de la

prueba tienen que mantenerse separadas de los aspectos sustantivos.'®

tora, 2007, pp. 154, que hay una vulneracion directa de un deber de cooperacion, como Ia no declaracion
de rentas por parte de una empresa, o que hay una vulneracion de una norma preceptiva o prohibitiva.

5 GONZALEZ GARCIA. E.: El frande [...), op. cit., 2001, p. 19.

1 GONZALEZ GARCIA, E.: Enasion, evitemsent [....], op. cit., p. 441.

170, en la definicion propuesta por SANCHES, S., op. cit., p. 154: “uma situagio de inconformidade
entre o resultado concreto da aplicaciio da lei — que ndo encontra, na conduta destinada a reduzir inde-
vidamente o imposto a pagar, nada que seja contririo A lei— e o resultado pretendido pela norma, cujo
sentido era o da tributagiio dos contratos ou operacdes ou contratos que tivessem um certo resultado.

' Una vez mis citimos GONZALEZ GARCIA, E.: E/ frande |...], op. cit., 2000, p. 155: “Es nece-
- sario recordar que muchos de los problemas que presiden la correcta delimitacion de las figuras mencio-
nadas, proceden de la confusion de dos planos que deben mantenerse convenientemente diferenciados:
¢l conceprual y el de Ia prueba”.

L
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Para esta segunda categoria de infracciones “encubiertas, indirectas o solap
necesitamos una denominacion, todavia bastante amplia, y también es il }
encontrar en la doctrina, en la legislacion y en Ia jurisprudencia un térming de o

33 &

senso. 1.os términos mas utilizados son elusnon cevasion” y “evitacién” 1? Has
como si fueran equivalentes.™ El profesor Fusebio Gonzilez, consciente del pro
ma, se refirié al mismo en varias ocasiones,” pero en el propdsito de establecer

tado en Ia doctrina, confusion sobre la que estimé que cualquier opcion resy :
inatil en la prictica. _

Es cierto que, dada la proximidad etimoldgica de los varios términos utilizadas
cualquier intento de uniformidad tiene que ser convencional. Por nuestra pa
creemos que el término “evitacion” es una traduccion demasiado literal del ing
que no expresa el significado que el término tiene en la doctrina anglosajona,
término “evasion”, al menos en la actualidad y en la doctrina europea, estd lmrA
malmente couecmdo con lo que Eusebio Gonzilez describié como condu

claramente ilegales, o infraccién directa”.® Proponemos, por tanto, el término ely.

" GONZALEZ GARCIA, E.: Enasion, evitensent [...], op. cit., p. 445.

* DE BROL, L.: Op.at., pp 800 ss.

3 GONZALEZ GARCIA. E.: E/ fraude [...], op. cit., 2001, pp. 20-21; y Easion, exitersent [...], op.
cit,, p. 445.

2 “La conducta —de quien elige otros caminos, menos o nada gravados, para obtener un t!:sulmdo
econémico equivalente a aquel que la ley se propone gravar, s6lo aparentemente prestando acatamicntoa
In norma tributaria, pero en realidad vulnerando la ratie /ogés del precepto — podria designarse con el I nom-
bre de elusién, en cuanto que con ella se elude el hecho imponible. Sin embargo, es necesario afiadir acto
seguido que el nombre aparece precedido de una larga historda de equivocos” (GONZALEZ GARCTA.' i
L. E/ frande [....}, op. cit., 2001, p. 20. 1

* DE BROE, L.: “Internadonal tax planning and prevention of abuse: a smudy under domestic tax
Inw”, en Tax treaties and EC law in relation to conduit and base companies, vol, 14 de Doctoral seres Amsterdam,
Internauonal Bureau of Fiscal Documentation, 2008, p. 330; VANISTENDAEL, F: “Legal framework
for axation”, en: Taze faw design and drafifng, International Monetar} Funding, Waslunglon D.C., 1996,p.
44, Este ul’umr) autor nota que el iérmino inglés “tax evasion™ se traduce al francés como “fraude fiscale”
y al alemin como “Steuerhinrerziehung™, mientras el término inglés “tax avoidance” se raduce respecti-
vamente como “evasion fiscal” y “Steucrumgehung”. En el mismo sentdo, THURONYT, Vi: Ca!f{..‘umlt'ﬁ y
tax b, La Haga, Kluwer Law Internacional, 2003, p. quien defiende que el término “evasion” deberd
ser borrado del vocabulario ya que constituye un enfemismo que encubre el verdadero nombre, que €8
fraude fiscal. En la doctrina portuguesa, SA GOMES, Nz Manual de dircito fiscal, vol. 11, Lisboa, Rei dos
Liveos, 1999, p. 103-104, Sobre el concepio de “evasio” en lenpun portuguesa, afirma este Gltimo autor:
“A cvasio fiscal sendo sempre economia fiscal anfns legens pode traduzir-se, quer em acto ilicito fiscal
nio penal, quer em infracgiio fiscal penal, e esta dltima pode ainda ter natureza administrativa (conml—
ordenagiio fiscal) ou criminal (crime fiscal)”; también ¢n la doctrina espaiiola el término “cvasion™ esti
tradicionalmente conectado con las modalidades de infraccion dirccta ala ley (vg LOPAZ PEREZ, As :
Las medidas antielnsiin y antierasion fiscal en fos ordenamientos fributarios espaiol y comanitarin, en: Documentos,
mim. 2, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 2009, pp. 38.
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sion, ! para traducir la infraccién encubierta, indirecta o solapada® que consiste en
sytilizar vias distintas de las previstas en la norma tributaria, para obtener un resul-
tado econdmico equivalente al que la norma tributaria pretende gravar y vulnerando
indirectamente (en el espiritu o en la ratio legis) los preceptos utilizados”.** Y, para que
podamos hacer una modesta contribucién a reducir la “confusion babilénica” euro-
pea, resultante de la vardedad idiomatica, afiadiremos que este concepto es, seglin nos
parece, coincidente con lo que la doctrina europea designa en lengua inglesa como
«qvoidance”

Por elusion fiscal debe entenderse, por consiguiente, aquel tipo de conductas
que, ademis de tener por finalidad y efecto la reduccién de la carga fiscal, que inci-
diria sobre un sujeto pasivo si no realizara esa misma conducta, es contraria al orden
iun'd.ico, sin vulnerar formal o directamente ninguna norma legal. Pero entendido
en este sentido, la elusion fiscal es todavia un fendmeno multiforme. Las verdaderas
dificultades empiezan cuando pretendemos distinguir las variadas modalidades que
puede revestir la elusién tributaria.

En los limites del presente ensayo vamos a considerar tinicamente dos modalida-
des o subespecies que estimamos particularmente relevantes, cuando nos situamos
en el contexto del derecho comunitario europeo. Son ellas el “abuso del derecho™ y

9 28

el “fraude a la ley”.

3. Algunas formas de combate a la elusion fiscal en el ambito
domeéstico, tipicas de los sistemas civilistas

3.1. El fraude a la ley tributaria

Si consideramos ahora la definicién de infraccidn indirecta o encubierta, la elusion,
segin nuestra opcion terminoldgica, que nos da Eusebio Gonzilez y que hemos de-
jado enunciada -que consiste en “utilizar vias distintas de las previstas en la norma
tributaria, para obtener un resultado econémico equivalente al que la norma tributa-

* Creemos que el propio profesor Euscbio Gonzilez podria haber aceptado esta designacion, basa-
dos en la definicidn que el autor da de fraude a la ley fiscal: “la obtencidn de los mismos resultados que
la norma e/udida pretendia gravar” (cursiva nuestra).

* SANCHES, 8. op. cit., p. 154, propone los términos “fraude fiscal” para designar la infraccion
directa de las normas y el término “fraude a la ley en materia fiscal” para designar la infraccion indireca,

% GONZALEZ GARCIA, E.: Elfraude [...], op. cit., 2001, p. 19.

' DE BROE, L.: op. cit., p. 330, define “tax avoidance” como “las estrategias llevadas a cabo por
Ibs contribuyentes en orden a reducir la carga fiscal, consistentes en una estructuracion cuidadosa de la
situacién Fictica y de la base legal o contractual de las respectivas operaciones. El contribuyente presta
acatamiento formal a la ley, observando sus requisitos, expone todos los hechos ala administeacion fiscal,
Pero acria contra el objetvo y el fin (espiritu) de la ley™.

* Esta misma distincién realiza GONZALEZ GARCIA. E.: E/ fraude [... ], op. cit., 2001, pp. 22-23.
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ria pretende gravar, y vulnerando indirectamente (en el espiritu o en la natip legis) Iog
preceptos utilizados”, vemos inmediatamente que todo el problema estd en determi-.
nar precisamente en qué casos y condiciones se estd vulnerando indirectameme, o
el espiritu o en la ratio, una norma juridica. El problema se pone, en primer lugnr-y
principalmente, en el plano de la interpreracion de las normas tributarias® que, comg
sabemos, es uno de los problemas mis dificiles de resolver de la disciplina del derec,
tributario.”” Y en el plano de la interpretacién podemos decir sintéticamente que Iy
cuestion se bifurca en dos problemas concretos. Uno, el de identificar una vulneracigyg
del espiritu de la norma en una conducta que presta acatamiento formal a la misnm,
norma; y otro, el de saber hasta qué punto el principio constitucional de legalidad/
tipicidad autoriza sancionar esta conducta estimada contraria al espiritu de la norma,
aunque no a su literalidad.

A pesar de estos problemas, en los que no podemos adentrarnos, los sistemas
fiscales, en la generalidad de los ordenamientos juridicos mds desarrollados, han ¢n-
contrado formas de reaccionar contra la elusion fiscal.** A lo largo ya del siglo XIXy
luego del siglo XX fueron desarrollindose distintas doctrinas, la mayoria de las veces

or via jurisprudencial y a partir del derecho civil. in Espaiia, la concepcidn que, un
] Jue, una

# Por esta razdn afirma GONZALEZ GARCIA, E.: Enasion, evitement |...], op. cit., p. 442: “Aprés
avoir brossé en grandes lignes le schéma du raport suivant les termes exposds, je peux indiquer que j'ai des
doutes cn ce qui concerne nos posibilités d’arriver 4 une solution unique du probléme, 2 moins que nous
ne possédions tous une méme conception de la loi et de ses méthodes d'interprétation. Que ce soit avant
ou aprés, il arrivera un moment o il faudra que nous examinions le prohleme fondamental pour lequel
chacun de nous aura tendance A se prononcer por une conception en faveur du fond ou de la forme de
laloi”. Sobre el estrecho vinculo entre la problematica de la interpretacidn de las normas tributarias y los
medios de actuacion conrra la elusidn fiscal puede verse también THURONY, Vi: Comparative fax law,
La Haga, Kluwer Law Internacional, 2003, p. 151, SANCHES, S.: Manaal de directo fiscal, 3" ed., Coimben,
Coimbra Lditora, 2007, p. 154 discute el fraude a la ley tributaria como “un limire de interpretacion’.

¥ Sobre el tema, GONZALEZ GARCIA, E. y LEJEUNL, E.: Derecho iributario, 1, 2* ed., Salamanca,
Plaza Universitaria Ediciones, 2000, pp. 103 ss. y Ia bibliografia ahi citada; y min del primer autor, Lz
futerpretfacion de las normas tibatarias, Cizur Menor, Aranzadi, 1997; en la docirina portuguesa, SANCHES,
S.:op. cit, pp. 133 et seq y la bibliografia ahi citada.

3 Tradicionalnente, ln mayoria de la doctrina portuguesa nicga I posibilidad de reaccion por parte del
derecho tributario contra el fraude a la ley, por su inconstitucionalidad. En este sentido, SA GOMES, N. op.
cit,, p. 108; LEITE DE CAMPOS, D.: “Evasio fiscal, fraude fiscal ¢ prevencio fiscal”, en Problemas funda-
mentais do direcio fributirio, Lishoa, Vislis, 1999, p. 206; en sentido contrario, SANCHES, S.: op. cit., . 163.

* Para una vision general de derecho comparado sobre el abanico de soluciones adoptadas en el
derecho comparado, SALDANHA SANCHES, Manual. .., dt., pp. 154 et seq; VANISTENDAEL, Fi
op. cit,, pp. 33 et seq; THURONYT, V.: op. cit., pp. 154 et seq; GREGGI, M.: op. cit., pp. 23-44. Para
una panoramica evolutiva de las doctrinas antielusion en los paises angloamericanos, LIKHOVSKI, A
“Formalism and Isracli anti-avoidance doctrines in the 19505 and 196057, en Studies in the bistory of fax
faw, Oxford, Hart Publishing, 2004, pp. 339 ss.
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vez superada la corriente de la interpretacion estrictamente literal de Ia ley tributaria
se puede decir tradicionalmente dominante fue la del fraude a la ley tributaria >

Eusebio Gonzilez lo define en los siguientes términos: “el fraude a la ley tribu-
taria consiste en una conducta mediante la cual i) no se realiza el hecho imponible
contemplado por la norma; if) pero se llega a los mismos resultados econdmicos que
la norma tributaria se proponia gravar;** iii) la conducta adoptada se apoya en una
norma dictada con distinto propdsito o finalidad (norma de cobertura 36 de cuya
npﬁcacién resulta la obtencién de una ventaja fiscal”;*” iv) la conducta adoptada, en
la que existe una “apariencia de legalidad”, tiene subyacente una intencién fraudu-
lenta.?® Esta intencidn, pues, en la que se estd hablando de fraude a la ley tributaria,
no puede dejar de ser y obtener una disminucion o eliminacion de la carga fiscal, por
comparacion con la que recaeria sobre el hecho imponible evitado; v) esta intencién
fraudulenta (elemento subjetivo), sin embargo, tiene que ser objetivable,* es decir,
tiene que poder ser demostrada o determinada a partir de elementos objetivos. Estos
elementos objetivos residen bien en los mecanismos ideados para burlar la ley (cami-
nos inusuales o impropios), bien en la menor carga fiscal obtenida.™

Sobre el segundo de estos elementos, la menor carga fiscal obtenida, coincide con
la propia esencia del fraude a la ley tributaria, siendo relativamente facil de determinar
en cada caso concreto. En cuanto al primer elemento -los “caminos inusuales o impro-
pios” para obtener el mismo resultado previsto en la norma eludida-, surgen ahi serios
problemas, ya por la dificultad en definir, abstractamente o en concreto, lo que sean
caminos inusuales o impropios, va para realizar la prueba de cudl es el resultado quer-

do por el contribuyente. En la jurisprudencia espafiola, en una buena parte recogida y

* La concepcion de una interpretacion estrictamente literal de las normas tributarias habrda sido In
dominante hasta las aportaciones pioneras de LARRAZ a comienzos de la década de cincuenta del siglo
pasado. Las tesis del autor han abierto el camino a la doctrina del fraude a la ley, que a su vez ha sido con-
sagrada en el articulo 23 de la Ley General Tributaria nim. 230 de 1963 (PEREZ DE AYALA, E/ régimen
fiscal de las “economias de opcdn’ en wun contexto globaligado, en: Documentos, nim. 22, Madrid, Instituto de
Estudios Fiscales, 2006, p. 5). El desarrollo posterior de esta doctrina, en la jurisprudencia y en el medio
académico, habria sido fuertemente influenciado por la doctrina civilista del fraude de ley desenvuela
sobretodo de la mano de Federico de Castro (Tb. p. 8). v

3 GONZALEZ GARCIA, E.: Erusion, evitement [...], op. cit., pp. 444 a 445; Sobze la evolucion de
esta doctrina, PEREZ DE AYALA, E/ nivinsen fiscal de las “econansiar de apeidn” en 1 contexcto globatizado, en:
Documentos, nim. 22, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 2006, pp. 1 a 23.

% GONZALEZ GARCIA, E.: E/ fraude [...], op. cit., 2001, p. 25-26.

% Ibidem, p. 24.

7 GONZALEZ GARCIA, E.: op. cit., 2001, p. 23, cuando refiere la “obtencion de un resultado
menos gravado”.

% GONZALEZ GARCIA, E:: op. cit,, 2001, p. 26.

* Ihidem.

1 Thidem.
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comentada por el propio Eusebio Gonzilez,*! puede verse la variedad de criterios que
pueden ser utilizados para determinar la existencia de un camino inusual o improp,

Sin perjuicio de esta variedad de criterios, acorde con la propia variabilidad de] ..
n6meno del fraude a la ley,* el aspecto que queremos subrayar es que si, en ocasiones,
el cariicter inusual o impropio del camino seguido resulta tan solo de la descripeigy
del acto o serie de actos realizados por el contribuyente,™ en otros casos habri que
acudir al criterio de la falta de realidad econémica del negocio o de la operacion, g
decir, puede ser que el negocio no sea en si mismo un camino inusual o impmpjo’
pero que falte la causa tipica."

Sillamamos la atencion sobre este aspecto, en este momento, es porque la mismy
variedad de criterios la encontraremos en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
probando que la nocién de fraude a la ley, aunque aplicada con otra denominacion,
es un fendmeno multiforme también en el derecho comunitario, no siendo suficiente
un tnico criterio para determinar el cardcter fraudulento o abusivo de la conducty
del contribuyente.

Con el proposito de defender la autonomia del concepto de fraude a la ley, Eusebio
Gonzilez intent6 deslindar los aspectos que permitan distinguir el fraude a la ley de
otras dos figuras muy ancladas en el derecho civil, que son las del negocio indirecto y
la simulacién.® El autor concluye que, entre estas figuras, las diferencias, tedricamen-
te, son relativamente claras, sobre todo si cada unas de las figuras descritas se utiliza

distinta y diferenciadamente, pero en la prictica pueden encontrase mezcladas.

3.2. Abuso de derecho
La segunda gran figura que han desarrollado los sistemas civilistas, como mecanismo

de reaccion contra la elusidn fiscal, ha sido el abuso de derecho.*” La doctrina del

# Tbidem, pp. 37 ss.

2 Ihidem, pp. 24 2 25.

# Por ejemplo Ia sentencia del TEAR de Valencia de 31 ocrubre 1996, Carta Tibutaria nim. 280,
citada por GONZALEZ GARCIA, E.: E/ frasde [...], op. cit., 2001, pp. 48 a 49,

e Por c¢jemplo Ia sentencia del TEAC de 21 abril de 1995, [JT 1995, 798], citada por GONZALEZ
GARCIAE.: Ihidens, pp. 49 a 50. P

*> Ibidem, pp. 26 ss. En Portugal, tanto la doctrina civilista como la jurisprudencia distinguen muy
claramente el fraude a la ley de la simulacion. CASTRO MENDES, J.: Teorsa geral do directo eivil, 11, Lishon,
AAFDL, 1979, pp. 168 ss., afirma que “na fraude i lei as partes querem os efeitos juridicos declarados,
porque com esses efeitos pretendem conseguir um resultado ilicito, enquanto que na simulacio nio
queremn realmente esses efeitos™ En el mismo seatido la sentencia del Supremo Tribunal de Justiga, n°
4A3915, de 25 de enero de 2005.

* GONZALEZ GARCIA, E.: op. cit,, 2001, p. 31.

*7¥a hemos notado con anterioridad que no pretendemos realizar en esta ocasién un estudio com-
parado y mucho menos exhaustvo de los mecanismos o doctrinas desarrollados en los distintos sistemnas
juridicos para reaccinnar contra la elusion fiscal, sino que hemos elegido dos que son, en nuestra opinion,
los que se encuentran plasmados predominantemente en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
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abuso del derecho en materia fiscal no ha tenido un relieve especial en el derecho
espafiol,” no sorprendiendo por tanto que Eusebio Gonzdlez se haya referido, sobre
todo, para distinguirlo del fraude a la ley.* Sobre la figura del abuso del derecho hizo
algunas importantes precisiones. Ha afirmado, antes de todo, que sc incluye dentro
de la categoria de las infracciones indirectas o encubiertas a la ley tributaria® (que
nosotros optamos por denominar en este contexto como elusion); que tiene como eje
el ejercicio de un derecho o una facultad conferidos al sujeto por una norma;* este
ejercicio, que en principio debid ser legitimo, en un momento se transforma en abu-
so0 al causar un perjuicio indebide a un tercero;® que el abuso se distingue y no puede
confundirse con fraude de ley, porque en este no existe el ejercicio en principio legi-
timo de un derecho sino, desde el comienzo, una apariencia de legalidad.®® En uno v
otro caso existe una falta de correspondencia entre fines objetivos del ordenamiento
y fines subjetivos de las partes.™

En la doctrina de derecho fiscal comparado, el abuso del derecho, como meca-
nismo de lucha contra la elusion fiscal, aparece casi siempre asociada al ordenamiento
francés.>® Realmente, la doctrina del abuso del derecho tuvo un papel prominente en

Prancia desde fechas tempranas v, sobre todo, en el plano del derecho civil. * Desde el

Comunidades Europens en la materia de la elusion fiscal. No fuera esta baliza que nos hemos puesto,
seria de gran interés referir y quizds comparar con la doctrina del fraude a la ley del derecho espadiol,
otrits concepciones, come la doctrina conocida como frans feges doctrine, desarrollada en Holanda (sobre
esta doctrina MULLER, J.: The Netherlands in International Tase Planning, Amsterdim, IBFD, 2007, p. 341;
THURONYT, V.: Comparative Tax Law, Kluwer Law International, La Haga, 2003, p. 159; VANISTEN-
DAEL, E.: Op. ot p. 39).

#8 A pesar de densamente tratada por la doctrina espaiiola, no fue Ia que alcanzé destaque en la juris-
prudencia ni en el plano de las opciones del legislador. Sobre el abuso del derecho en materia tributaria
debe citarse, a nivel doctrinal, PALAQ TABOADA, C.: La aplicaciin de lar nornsas tiibutarias y la elusion fiscal,
Valladolid, Lex Nova, 2009, pp. 130 ct seq; CARRASQUER CLARIL, M. L.: E/ problema del frande a la ley
en ol derecho tributario, Valencia, Tieant lo Blanch, 2004.

® GONZALEZ GARCIA, E: Ef faande [...], op. cit., 2001, p. 20.

* Tbidem.

3! Thidem.

52 Thidem.

53 Ihidem.

* Ibidem, p. 21.

5 AULT, H. y ARNOLD, B.: Comparutive incone taxation: a strectural anafysis, 2* ed., Nueva Jorque,
Kluwer Law International, 2004, p. 50; VANISTENDAEL, F.: op. cit,, p. 49.

% La doctrina del abuso del derecho (alns de droify se considera usualmente fundada en Francia a tra-
vés de la sentencia proferida por la Cassarion en el asunto Chmren-Bayard en 1915 (Cass. req., 3 aott 1915,
pourvoi no0-02378, Clément-Bayard). En esta sentencin, sobre una cuestion de derecho civil. el tribunal
declard que “[...] il ne peut y avoir abus de droit que si le propriétaire exécute chez [ui, sans aucun profit
pour lni méme, un acte qui apporte un trouble au propriétaire du fonds voisin restant dans les limites de
82 propriété [...]". Pero ANCEL, P. y DIDRY, C.: “L’abus de droit: une notion sans histoire”, en L bus
de dyait: comparaisons franm-siisses, Snint Etienne, Publications de I'Université de Saint Etienne, 2001, pp.
55 a 66, sitdan el génesis de la doctrina francesa del abuso del derecho bastante mis temprano, en la

]
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derecho civil, la doctrina habria pasado a otras ramas del derecho hasta que ¢] legista.
dor fiscal, en una ley de 1941, le dio una consagracion formal, al menos litcmjmemci.
Sin embargo, en esta plasmacion legal, Ia doctrina habria sufrido una ad“ltﬁmcid'n
profunda de la que sali6é bastante desnaturalizada.’’

s quizis en el derecho luxemburgués donde la doctrina se ha conservad, mis
integra. En este ordenamiento, se considera que existe abuso de derecho fiscal “Cuan.
do el contribuyente recurre a una construccion legal totalmente vilida y exequible,
correspondiendo a Ia realidad fictica, y acepta enteramente todas las consecuencigg
legales de dicha construccién.®® El abuso del derecho excluye, por tanto, tantg ¢
negocio indirecto como la simulacién. Pero hace todo esto con el propésito vinieq
de reducir su carga fiscal, evitando una norma tributaria que le es desfavorable, yel
resultado de su conducta, cuando no sea sancionada, es la vulneracién del objetivg y
de Ia finalidad de la norma invocada.

Los autores que venimos citando dan un ejemplo que ensefia de una manera bys.
tante clara la diferencia entre el fraude de ley y el abuso del derecho fiscal.®” Si el socig
de una sociedad presta dinero a la sociedad, al tipo de interés de mercado, no se esti
ocultando ninguna realidad. Pero si el préstamo se realiza a un tipo manifiestamente
superior al tipo de mercado, obviamente se estd ocultando una distribucion de divi-
dendos. En el segundo caso podri existir fraude, pero en el primer caso solo podri
existir abuso, esto si y cuando ocurran los restantes requisitos. No cabe duda de que
el derecho mercantil atribuye al socio el derecho a prestar dinero a la sociedad y el
derecho a optar entre el préstamo y la contribucion de capital a 1a hora de financiatla,
Pero ese derecho esti limitado en el derecho mercantil por el interés de los terceros
en la existencia de un capital propio y en el derecho triburario por el interés del Esta-
do en gravar los contribuyentes de forma igualitaria segiin su capacidad contributiva.

jurisprudencia de los meados del siglo XIX. Los autores describen los debates sobre la definicion de los
limites de la propia nocién de abuso de derecho.

%7 Se trata del articulo 1 64 del Libro de procedimiengos fiscales del Codigo General de los Tmpues-
tos (Livre de procédures fiscales du Code General des Impots), y en una seccion intitulada “Procédure
de répression des abus de droit”. El precepro estatuye, en su primer pardgrafo: “Afin d’en restituer le
véritable caractere, 'administration est en droit d’écarter, comme ne lui étant pas opposables, les actes
consttutifs d’un abus de droit, soit que ces actes ont un caractére fictif, soit que, recherchant le bénéfice
d’unc application littérale des textes ou de décisions a 'encontre des objectifs poutsuivis par leurs auteurs,
ils n'ont pu érre inspirés par aucun autre motf que celui d'éluder ou d'atténuer les charges fiscales que
Tintéressé, si ces actes n'avaient pas été passés ou réalisés, aurait normalement supportées cu égard d sa
situation ou @ ses activités réelles”.

S NOGUERA, L.y STEICHEN, A.: “Luxembourg Report s, en CT°C Legistation, Tax Treaties and EC
Law, Kluwer Law International, La Haga, 2004, p. 412.

¥ NOGUERA, L. y STEICHEN, A.: op. cit., p. 412.
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Aunque tengamos que reconocer que la linea fronteriza entre el concepto de abuso
del derecho y el de fraude a la ley, tal y como han sido descritos, es etérea, parece claro
que caben dentro del primero situaciones que no caben dentro del segundo. Por esta
raz6n, Eusebio Gonzilez afirma que el abuso del derecho es, dentro de las conductas
calificables como infracciones indirectas, la de portada mas amplia.®

Podemos concluir que la figura del abuso del derecho sirve para cubrir aquellas
situaciones en las que todos los aspectos de la conducta del contribuyente son cono-
cidos, y también lo es toda la extension de sus efectos, pero resulta de todas las cir-
cunstancias del caso concreto que el contribuyente utilizo las normas con un animins
contrario al derecho.®

Por otro lado, podemos también concluir que tanto en el abuso del derecho como
en el fraude a lIa ley hay un elemento comun, que aparece como decisivo, y éste es la
intencion del contribuyente de evitar la aplicacion de una norma fiscal, ubicindose
en el Ambito de aplicacién de otra norma mds favorable pero en vulneracion de su

objetivo o finalidad.

3.3. Clausulas antielusivas especificas

Los conceptos de fraude a la ley y de abuso del derecho son mecanismos desarrolla-
dos y utilizados por el derecho para reaccionar contra la elusion fiscal. Aparte estos
mecanismos, que podemos considerar cliusulas generales antielusion, los sistemas
fiscales han multiplicado en fechas recientes las normas especificas antielusivas.% Iis-

tas normas corresponden, de un modo general,”® con lo que Hensel® designa como

@ GONZALEZ GARCIA, E.: E/ frande [...], op. cit., 2001, p. 20.

t E1 animns de la conducta, para ser contrario al derecho sin ser contrario a la norma legal, ha-de
resultar contrario a la buena fe, Ia moral, las buenas costumbres, los fines sociales v econdmicos en vir-
tud de los que se ha otorgado la prerrogativa o bien cuando [el titular] actia con culpa o con dolo, sin
utilidad para si y causando dafios a terceros” (Juan de Molina, Abuso de derecho, lesidn e fmprevisidn, Buenos
Aires, Astrea, 1969, p. 11.

 Sobre el concepto, SANCHES, S.: op. cit., pp. 165 et seqs TEIXEIRA, G.: op. cit., pp. 119 et seq;
TERRA, B.y JACOB WATTEL, P: Enrgpean tax law, 5% ed., Amsterdam, Kluwer Law International, 2008,
p- 245; LUC DE BROE, op. cit., p. 398; THURONYT, V.: op. cit.,p. 198. En la dactrina estadouniden-
se ver ABRAMS, H. y DOERNBERG, R.: Essentials of United Stafer taxation, Amsterdam, Kluwer Law
International, 1999, p. 239.

% Decimos de un modo general porque algunos casos indicados per Hensel como presupuestos de
hecho sustitutivos no se acomodan ficilmente, al menos prima fure, al concepta de cliusula especifica
antielusion (v.g. el caso referido por HENSEL, op. cit., p. 226, de un impuesto especial sobre las donacio-
nes o las donaciones condicionadas, como mecanismo previsto por ele legislador par prevenir I elusién
del impuesto sobre sucesiones). Es decir que el concepto de presupuestos de hecho sustitutivos es mis
amplio que el de cliusula especifica antielusion, Pero, en nuestra opinidn, todas las cliusulas especificas
antielusion caben en el concepto de presupuesto de hecho sustitutive.

S HFIENSEL, A.: Derecho tributario, trad. de BARZ MORENO, GONZALEZ-CUELLAR SERRANO
¥ ORTIZ CALLE, Madrid/Barcelona, Marcial Pons, 2005, pp. 225 ss., quicn describe los presupuestos
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presupuestos de hecho sustitutivos. Las normas especificas antielusivas puedey teriey

estructuras muy variables. Normalmente, su estructura se asienta en una Presuncigy
en una ficcion relacionada con el cilculo de la base imponible de un impuestq olcon
otro aspecto particular de la incidencia del impuesto,® pero pueden llegar 4 tener |y
estructura de un régimen fiscal auténomo.®’

El rasgo mds notorio de las cliusulas especificas antielusion es la caracterfstic, de
la objetividad, ya que normalmente se basan en la descripcién de un hecho totalmeng,
objetivo, como la rafio entre las deudas por préstamos y el capital propio de ung gq.
ciedad, o una relacion de vinculacién entre dos empresas, etc. Pero precisamente ggpe
caricter de objetividad, que muchas veces se logra alcanzar a través de presunciones
y ficciones legales, puede suscitar problemas de inconstitucionalidad de estas normas,
al entrar en colisién con el principio de capacidad contributiva.®®

Como forma de compatibilizar estas medidas especificas anneluswas con el prin-
cipio de capacidad contributiva, un expediente usualmente utilizado es la inclusién e
In norma de una clausula de salvaguarda, relativa a la necesidad de probar el caricter
elusivo de la conducta del contribuyente. Una condicién tipica que se encuentra en
estas normas anticlusivas especificas, sobre todo en aquellas dirigidas a la elusion fiscal
internacional, es la necesidad de prueba, a cargo de la administracion, de que las condi-
ciones contractuales practicadas entre las partes en el negocio no fueron condiciones
de mercado o, simétricamente, la necesidad de prueba a cargo del contribuyente de
que las condiciones practicadas fueron condiciones de mercado.”’

En estos casos,™ la existencia de una cliusula antielusiva especifica, a pesar de basa-

da en una presuncion legal, que facilita la prueba del fraude por parte de la administra-

de hecho sustitutivos sugestivamente como “réplicas del hecho iniponible para aquellas vins comple-
mentarias” tomadas por el contribuyente para alcanzar los mismos resultados econdémicos eludiendo el
hiccho imponible.

% Ersatsgatbestinden (HENSEL, FL: Stenerrechs, Berlin, Julius Springer, 1927, p. 75).

% Para una tipologia no exhaustiva de las cliusulas especificas antielusion, sobretodo en ¢l plano de
In elusion internacional, VANHAUTE, P: Befgiun: in Infernational T Planuing, Amsterdam, IBFD, 2008,
pp- 169 ss.

“ HENSEL da como ejemplo la introduccion de un impuesto especial sobre las donaciones o dona-
ciones condicionadas, junto al impuesto sobre sucesiones (HENSEL, A.: op. cit., p. 226).

8 Vg ZIZZ0, G:: “Clausola anticlusione e capacitd contributiva”, en Rassegna Tritntaria, Roma, vol.
52, nim. 2, 2009, pp. 487 a 496; FICARI, V.: “Clausola generale antielusiva, act. 53 della Costituzione e
regole glurisprudenziali”, en Rassegia Tribistaria, vol. 52, num. 2, Roma, 2009, pp. 390 a 400.

© Esta es una solucion tipica sobretodo para las situaciones de elusion que sacan partide de las relacio-
nes entre entidades vinculadas, porque, como se verd mejor adelante, el “principio de plena competencia”
o de “plena independencia fiscal” son ampliamente acepradas al nivel de la fiscalidad internacional pata
operaciones entre entidades vinculadas (ver infra notas 89 y 90.

™ Hay casos de cliusulas antielusivas en las que no existe ninguna cliusula de salvaguarda o en que
la cliusula de salvaguarda, cuando exista, prescinde de la prucha directa o indirecta de la intencién del
contribuyente. Para ilustrar la diferencia entre estas normas antelusivas v las que referimos en el texto,
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i6n, NO elimina totalmente el problema de la prucba de la existencia de una intencion
[ v
lusiva en Ia conducta del contribuyente, en este caso basada en un criterio especial

que s la falta de correspondencia del negocio con el principio de independencia.

4, Las condiciones particulares de la problematica de
]a elusion fiscal en el contexto del derecho comunitario

| eufopeo

" 4.1. El marco esencial del derecho comunitario europeo

Para acercarse al tema de los limites del concepto y de la teoria del abuso y del fraude
" el derecho, en el derecho comunitario europeo, se hace necesario aclarar algunos
'  aspectos minimos del derecho comunitario.

[l primero, y uno de los tres pilares de la Unién Europea en la actualidad, estd
formado por el mercado comiin,” cuya construccién progresiva fue establecida en
¢l Tratado que instituy6 la Comunidad Econémica Europea en 1957. El mercado
comiin se asienta en un conjunto de normas de las que forman parte, como uno de
sus principales elementos, las llamadas libertades de circulacién, a saber, de personas,
en la que se incluye la libertad de circulacién de ciudadanos, de trabajadores y de es-
tablecimiento, de bienes, de servicios y de capitales.” Las libertades de circulacion, en

" cuanto normas juridicas, tienen en su centro los principios de no discriminacion™ y

poddamos dar como ejemiplo una norma de Ia “Lei Geral Tributaria portuguesa sobre manifestaciones
de fortuna”. El articulo 89-A de la referida ley autoriza la administracion para corregir Ia renta declaeada
cuando haya una desproporcion superior a 50 por cien, para menos, entee la renta declarada y el valor
de determinados consumos. Il precepto contiene acto seguido una cliusula de salvaguarda que estipula:
“Verificadas as situagoes previstas nim. 1 deste artigo, bem como na alinea f) do ndm. | do artigo 877,
cabe ao sujeito passivo a comprovagio de que correspondem i realidade os rendimentos declarados e de
que é outra a fonte das manifestagdes de fortuna ou do acréscimo de patriménio ou da despesa efectuada”
Se trata, como se puede ficilmente concluir, de una norma especifica anticlusiva que tiene la estructura de
una presuncién. Se presume que la renta real del contribuyente tiene un determinado valor, que resulta -
de aplicar un coeficiente al valor de un consumo comprobado. Y lo que se exige al contribuyente, como
forma de evitar la aplicacion de la norma antielusiva, es dnicamente pruebe la proveniencia de los medios
financieros aplicados en la adquisicion. ’

" CRAIG,P.yDE BURCA, G.: EU Law: Test, Cuses, And Materials, 4* ed., Oxford, Oxford University
Press, 2008, p. 15; WARLEIGH-LACK, A.: Enrgpean Union: The Basics, 2° ed., Nueva Iorque, Routledge,
2009, pp. 38 ss.

™ Tratado Constitutivo de ln Comunidad Europea, abrevindamente designado por Tratado CE o
Tratado de Roma, firmado el 25 de marzo de 1957.

B METZLER, V. “The relevance of the fundamental freedoms for direct taxation” en Infroduction
to Eurgpean Tax Law: Direct Taxation, Viena, Spiramus, 2008, pp. 35 ss.

™KOFLER, G.: “Most-Favoured-Naton Treatment in Direct Taxation: Does EC Law Provide for
Community MFN in Bilateral Double Taxation Treates?", en Honston Busiuess and Tax Law Journal, vol.
5, Houston, 2006, p. 20.
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de prohibicion de restriccion a cada una de las cuatro libertades de circulacién, 7 Por
otro lado, entre el derecho de fuente comunitaria y el derecho de los ordenam_ienm :
de los Estados miembros existe una relacion de prioridad del primero sobre e Segun.
do (principio del primado del derecho comunitario), lo que implica que los Estadpg
miembros, inclusive en las cuestiones o dreas sobre las que conservan sus competey.
cias, estin obligados a ejercer sus poderes, tanto el administrativo como el politico,
en conformidad con el derecho comunitario.™

De esto deriva que el derecho tributario de los Estados debe ser conforme cop el
derecho comunitario. En las dreas no armonizadas,” donde los Estados conservan .
davia un amplio poder para legislar, como es el caso de la tributacién directa, la primaciy
implica, sobre todo, la conformidad con el derecho de los tratados (derecho europeqg
originario). En dreas donde ya exista una armonizacion positiva, se exige también |y

conformidad con los actos legislativos (directivas o reglamentos) de armonizacion, ™

5. La vertiente internacional de la elusion fiscal en el
mercado comunitario
Habida cuenta de las circunstancias que acabamos de describir, vemos que la dimen-
sién juridico-comunitaria de la problemitica de la actuacion contra la elusion fiscal
es, en si misma, compleja, porque en unas ocasiones, siempre que el contribuyente
utilice las libertades de circulacion para conseguir una disminucion de la carga fiscal,
el problema se presentard como un problema de elusion fiscal internacional.™

Hay que referir, a este respecto, que los Estados miembros mantienen un amplio
poder en materia tributaria, de tal forma que los sistemas fiscales de los distintos
Eistados se presentan muy diferentes entre ellos, con la consecuencia de que algunos
ofrecen condiciones fiscales favorables, generales o, mds frecuentemente, en algin
aspecto particular del sistema fiscal, por comparacién con otros sistemas.®® Obvia-

mente los ciudadanos y las sociedades, disponiendo de libertad de circulacidn, desean,

" KOFLER, G:: op. cit., p. 22.

7 Sobre el principio del primade del derecho comunitario europeo sobre el derecho de los Estados,
vp, CRAIG, By DE BURCA, G.: op. cit.,, pp. 345 et .-sc:i; en el campo tributirio, KOFLER, G.: Most-
Javoured-nation [...], op. cit., p. 19.

T Harmonization in the field of direct taxation is still limired to some directives. See, e.g, Council
Directive 90/435/EEC of 23 Jul. 1990 on the common system of taxation applicable in the case of pat-
ent companies and subsidiaries of different Member States, 1990 OJ (L 225) 6, which aims to climinate
double taxation of dividends paid by a subsidiary in one Member State 1o a parent company in another;
for an overview, see, for example, TERRA & WATTEL, supra note 13, at 335,

" TERRA, B.y JACOB WATTEL, P: Eurgpean Tax Law, 4* ed., Deventer, Kluwer, 2005, p. 2.

M SCHON, Wi “General Report s en Tax comppetition in Enrope, Amsterdim, IBFD, 2003, en particulac
30 ss.

MTERRA, B. y JACOB WATTEL, B: op. cit., pp. 159 ss.
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¢ una, ejercer estas libertades sin sufrir agravamientos en su situacion fiscal; y, por
otra parte, los mismos ciudadanos y sociedades encuentran en esta diversidad de los
sistemnas fiscales oportunidades para realizar ahorros fiscales. Los sistemas fiscales de
Jos Estados, a su vez, fuertemente anclados sobre la relacién fiscal del Estado con
sus residentes, tienen todavia muchas dificultades para conceder a los ciudadanos
que ejercen Ias libertades de circulacion el mismo trato que conceden a los que no la

ejercen, O sea, sin crear discriminaciones o restricciones al ejercicio de las libertades

de circulacion;® y, por otro lado, estin dotados con mecanismos que intentan impe-
dir que los ciudadanos y las empresas manipulen las libertades de circulacion para no
pagat los tributos debidos o para pagar menos de los que cabria pagar en la ausencia
de las libertades de circulacion.®” La medida antielusiva discutida en concreto puede
estar directamente dirigida a alguna forma de elusion internacional tipica® o estar
formulada con vun caricter general, con la finalidad de abarcar tanto las situaciones de
elusion fiscal interna como internacional. En este dltimo caso, para que esta norma
entre en colision con el derecho comunitario europeo, hay que estar ante una situa-
cion de dimension internacional comunitada, o el problema de la compatibilidad de
la norma con el derecho comunitario europeo no se planteara.

Cuando, por las razones sefialadas, la situacion deba caracterizarse como una si-
tuacion de elusion fiscal internacional, nos encontramos con un cuadro de principios
especificos y relativamente bien definidos. Estos principios han sido ya identificados
por el Tribunal de Justicia en diversas ocasiones, por lo que no tenemos mds que re-
producirlos. El primero es que las libertades de circulacién comprenden el derecho de
ejercer dichas libertades con el fin de obtener ventajas fiscales. Asi, si los accionistas
de una sociedad deciden cambiar el lugar principal de actividad de la sociedad desde
un pais miembro X a un pais miembro Y, porque aqui el impuesto sobre la renta de
las sociedades es mis favorable, esto corresponde a un ejercicio legitimo de la libertad
de circulacion (en este caso la libertad de establecimiento) y el Estado de partida no
puede hacer nada para impedir o dificultar este desplazamiento.** En otras palabras, la

" La concepcién de que una medida estatal pueda ser declara contraria al Tratado CE solamente
por constituir una restriccion, sin que existe una discriminacion, no es totlmente pacifica. En sentido
afirmativo, vg,, KOFLER, G.: ‘Most-favoured-nation treatment in direct taxation: does EC law provide
for community MEN in bilateral double taxation treaties?”, en Honston Business and Tax Law Jonrnal, vol,
5, Houston, 2006, pp. 22 a 23.

8 SCHON, W: op. cit., p. 31.

8 ARNOLD, B. y MCINTYRIE, M.: Infernational fax pripser, La Haga, Kluwer Law Internacional, 2002,
pp- 81 ss. Los autores listan la mayor parte de las medidas antielusivas utilizadas para combati la elusion
fiscal internacional. Ejemplos de medidas de este tipo son las normas especiales sobre parafsos fiscales,
las normas sobre precios de transferencia, o sobre subeapitalizacion.

# EI'TJCE lo ha declarado en diversas ocasiones. V.g. los asuntos Cadlbury Schwepps ple v IRC, C-196/04
2006, ECR I-7995, pax. 36; y Inperial Chemical Industries ple (ICT) 1 Kemneth Hall Colrser (Her Majesty 5 Inspector

449

: T



Niya Agsiar

competencia fiscal dentro de la Unidn Europea es legitima, dentro de ciertos Hmites‘
v no se puede impedir a los ciudadanos y empresas beneficiarse de ella.®

Lil segundo fundamento, también solidamente asentado por el Tribunal, es que
los paises, a su vez, tienen el derecho a ejercer sus poderes triburarios en relacion cop
las actividades realizadas en su territorio y, por consipuiente, a defenderse de pricticas,

% Cuando seg

por parte de los contribuyentes, que puedan menoscabar ese derecho.
este el caso, los Estados pueden aplicar medidas que impliquen una discriminacién y
otro tipo de restriccién al ejercicio de una libertad de establecimiento.®’

Este aspecto merece una atencion particular, ya que implica una definicién de
“prictica que puede menoscabar el derecho del Istado a ejercer su competencig
fiscal en relacion con las actividades realizadas en su territorio”. Cuando el Tribunal
plantea la cuestién en estos términos, resulta manifiesto que ve la cuestion de la elu-
sion fiscal conectada con el derecho comunitario como una cuestion de elusion fisca]
internacional.

Ahora bien, en el plano de la fiscalidad internacional, tradicionalmente se toma

78 o de

como principio genéricamente aplicable el “principio de plena competencia
“plena independencia fiscal”.*” Se suele citar este principio més habitualmente a pro-

posito de los problemas de reparto de la competencia fiscal en las relaciones entre

of Taxes), C-264/96 1998, ECR 1-11779, par. 28. Cfr. KIEKEBELD, B.: “Anti-abuse in the field of taxa-
tion: is there one overall concept?”, en EC Tax Repiew, nim. 4, Amsterdam, 2009, p. 144.

® Asunto Cadbury Schweppes ple, Cadbury Sehweppes Overseas Lid y Conunissioners of Inland Revenue,
C-196/04, 2006 ECR 1-7995, par. 36.

8N, Thin Cap Group Litigation C-534-04, 2007, ECR 1-2107, par. 75. Cfr. WEBER, D.: op. cit.,, p. 3.

8 COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS: Aplicaddn de predidas contra las pricicas
abusivas en ef duhito de la fiscalidad directa dentro de la UE y en relacidn con terceros pafses, Comunicacion de la
Comision al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Econdmico y Social Europeo, COM(2007) 785
final, 10 de diciembre de 20. Cfr, ROTH, E.: “The Rule of Reason Doctrine in European Court of Justice
Jurisprudence on Direct Taxatdon”, en Canadian Tax Jonrnal [ Revue Fiscale Canadiene, nim. 1, 2008, p. 87.

% Como en muchas otras situaciones, la terminologia en este caso no esta totalmente uniformizada.
Algunos autores hablan de principio de “libre competencia® (TRAPE VILADOMAT, M.: *“Empresas
asociadas”, en Conrenios fiscales internacionales ¥ fiscalidad de fa Unidn Enropea, Valencia, CISS, 2008, p. 195.

¥ En este sentido, KOFLER, G.: “The relationship between the arm’s-lenght principle in the OECD
Model Treaty and the EC tax law (parte 1)”, en The Jonrnal of International Taxation, nim. 16, Nueva Jorque,
encro de 2005, p. 34; MICHIELSE, G.: “Treaty Aspects of Thin Capitalization™, en Bulietin ﬁrlnfemaﬂ'ar:.-n’
Taxation, ndm. 12, Amsterdiim, 1997, p. 567: DOERNBERG, R.: Elketronic Commerve And Mudtifurisdictional
Taxation, 2" ed., Londres, Iluwer Law International, 2001, p. 8(). Sobre ¢l principio “at arm’s length” o
principio “de plena independencia”, existe una vasta bibliograffa, de la que se destaca: HAMAEKERS. H.:
“Arm’s lenght —how longe”, en Tnternutional Aud Comparative Taxation: Essays In Hononr Of Klans Vogel, vol.
26 de Series on International Taxzton, Londres, Kluwer Law International, 2002, pp. 29 a 51; TEIXEL-
RA, G.: Manual de Dircife Fiscal, Porto, Almedina, 2008 pp. 116 a 134; DELGADO, A.: “El régimen de
los llamados precios de transferencia”, en Mannal de Fisaalidad Intermacional, Manuales de la Escuela de
Hacienda Pablica, Madrid, Tnstituto de Estudios Fiscales, 2001, pp. 248 a 254
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empresas vinculadas® y sobretodo conectado con la problemitica de los precios de
transferencia. Pero se va aceptando cada vez mas que el principio se aplique en otras
situaciones, tanto en la ausencia de relaciones especiales’ como en situaciones distintas
de los precios de transferencia.” Sin embargo, dadas las dificultades ampliamente co-
nocidas en la aplicacién del principio de independencia,” se acepta de modo pacifico
que éste se complemente con otros mecanismos basados en presunciones legales,
aplicables tinicamente sobre ciertas transacciones internacionales.™

Siempre que en un determinado sistema fiscal se utiliza una presuncion legal apli-
cable en exclusiva a ciertas situaciones, implicando entidades residentes en dos o mis
Estados, por el hecho de su aplicacién exclusiva en estos casos se producian inevita-
blemente restricciones sobre las transacciones internacionales.” Tales restricciones
se consideran una consecuencia necesaria del ejercicio, por parte de los Estados, del
derecho a garantizar la efectividad de su poder tributario.

En el derecho comunitario europeo, dada la relativa objetividad del criterio, la
aplicacion del principio de independencia podria permitir, en algunas situaciones, de-
clarar la existencia de elusion fiscal sin la necesidad de demostrar cualquier intencion
clusiva en la conducta del contribuyente, es decir sin la dificultosa demostracion de la
existencia de un abuso o de un fraude a la ley. No es esta, sin embargo, la postura del

Tribunal de Justicia, como se vera.

% El principio realmente esti consagrado en el articulo 9° del “Modelo de Convenio parala Elimina-
cion de la Doble Imposicion Internacional” de ]a OCDE (Osganizacion para la Cooperacion y Desarrollo
Econdmico), que se refiere precisamente a las relaciones entre empresas asociadas.

"' TEIXEIRA, G.: op. cit., p. 120.

" Por ejemplo, la norma sobre subcapitalizacion alemana que fue discutida ante ¢l TJCE en el asun-
to Lankhorst-Hohorst, asi como también las varias normas britdnicas sobre subcapitalizacion llevadas
al tribunal en el asunto Thin Cap Glo, ambas contenian cliusulas de “arm’ lenght”. Sobre la primera,
en particular, KOFLER, G.: “The relationship between the arm’s-lenght principle in the OECD Model
Treaty and the EC tax law (parre 1), en The Jonrual of International Taxation, ntim. 16, Nueva lorque, enero
de 2005, pp. 33 a 43; y (parte 1), en The Journal of International Titx.:lfgn, num. 2, Nueva Torque, febrero de
2007, pp. 34 a 64.

" Vg HAMAEKERS, H.: op. cit., pp. 40 ss.

 Estas presunciones, utilizadas como forma de evitar la elusion fiscal, posibilitan superar de una
forma pragmitica el problema de Ia dificil definicidn de lo que sea una prictica abusiva, al establecer
limites o eriterios artificiales pero objetivos para separar las situnciones que el legislador debe tratar co-
mo pricticas abusivas de las que no justifican el mismo trato, Sobre esta problemitica ver, por ejemplo,
GONZALEZ GARCIA, E.: *Las presunciones y ficciones como mecanismos de reaccion frente al fraude
dela ley tributarin”, en Rerista de Derecho Finandiero y Hadenda Priblica, 0484-6885, Volumen 35, nim. 179,
1985, pp. 987 a 1014; NAVARRINE, 8. y ASOREY, R.: Presunciones y ficciones en el derecho tributario, Buenos
Aires, Abeledo Perrot, 2006.

* MALHERBE, J: op. cit., p. 60.
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6. La vertiente nacional de la elusion fiscal en el derecho
comunitario

En otras ocasiones, la dimension juridico-comunitaria resulta no del cardcter interp,_
cional de la conducta elusiva, sino de que las normas utilizadas por el contribuyeng,
son normas de derecho comunitario.” Estos supuestos son radicalmente distintog
de los anteriores, porque, dada la inexistencia de una dimension internacional de |y
conducta elusiva, no estd en juego el reparto internacional de la competencia fisca),
sino una eventual situacién de elusion fiscal con un cardcter puramente interno, [ 5
competencia del TJCE en estos supuestos resultard inicamente del principio de |,
interpretacién uniforme del derecho comunitario, incluyendo el derecho derivado, y
del papel atribuido al Tribunal para garantizar dicha uniformidad.”

En nuestra opinién, esta segunda vertiente de la elusion fiscal en el derecho comuy-
nitario es bastante mas compleja, y todavia mds cuando la analizamos desde el puntg
de vista de la actuacion del Tribunal de Justicia, porque no puede escamotearse ung
tension entre la competencia de la Corte Buropea y Ia independencia de los tribunales
nacionales.”® Es también en esta vertiente donde emerge en toda su amplirud el pro-
blema de las diversas concepciones y doctrinas existentes en los sistemas juridicos de
los distintos Estados miembros, en el campo de los mecanismos de actuacién contra
la elusidn fiscal. Por otro lado, y esto es lo que mas importa destacar, todo el cuadro de
principios que se aplican a la elusion fiscal internacional, descrito con anterioridad, no
puede aplicarse en esta segunda vertiente. No quedan al Tribunal sino dos alternativas:
o bien deja a los tribunales nacionales la posibilidad de aplicar sus propias concepciones
en materia de lucha contra la elusidn fiscal, con perjuicio eventual de la uniformidad
en la aplicacién del derecho comunitario, o bien desarrollar una concepcién propia.
En este altimo caso, el Tribunal deberia preocuparse en desarrollar una doctrina lo
mis conciliable posible, desde el punto de vista de los conceptos utilizados y de la

terminologia, con las concepciones clisicas de los Eistados miembros.

7. La terminologia empleada por el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas
Podemos ahora, y por tltimo, dedicarnos a analizar los conceptos utilizados por el

TJCE en su jurisprudencia, en el tema de las normas antielusivas. Fn este punto inten-
3

% Fue el caso del asunto Halifu ply Leeds Permanent Development Services Lid, Cannty Wide Propersy Invest-
ments Lad, y Contsiioners of Customs € Exeise, 2006, ECR I-1609.

¥ En particular en el campo tributario, GARCIA PRATS, A.: “The Act Chir doctrine and the effec-
tive judicial protecdon of EC law rights in direct tax matters: the Spanish case as an example”, en The Arde
Clairin EC Direct Tax Law, Amsterdam, IBFD, 2008, pp. 428 et seq; DE BROE, L.: op. cit.,, pp. 9961 997.

% GARCIA PRATS, A.: op. cit., p. 429.
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qaremos, en la medida delo posible, contestar Ia siguiente cuestion: cuando el Tribunal

de Justicia emplea, en un pequefio nimero de sus decisiones, el concepto de abuso,

mientras en la mayoria de sus sentencias habla tnicamente de “montaje artificial”,

estd hablando de distintas realidades normativas, es decir, de distintas modalidades de

clusion fiscal? O, por el contrario, ¢esti utilizando dos concepciones tedricas posibles
el mismo fenémeno juridico? O quizas ¢ninguna de las dos?

Ja utilizacién del término “abuso” en la jurisprudencia del Trbunal de Justicia
¢s relativamente reciente.” Desde entonces, a lo largo de los tltimos vine afios, el
Tribunal utilizo el término cada vez con mis frecuencia, pero sin definirlo nunca y
confundiéndolo con otros términos como “elusion”, evasion” y “fraude”™.'™ En un
par de casos, el Tribunal empled el término “abuso”, negindolo como fundamento
de la pretension del Estado y sin definir el concepto respectivo. Asi por ejemplo, en
Gentros,'*! el Estado sueco invocd la existencia de un ejercicio abusivo de la libertad
de establecimiento, pero el Tribunal considerd que “el hecho de que una sociedad
no ejerza ninguna actividad en el Estado miembro en que tiene su domicilio social
y desarrolle sus actividades tinicamente en el Estado miembro de su sucursal no es
suficiente para demostrar la existencia de un comportamiento abusivo y frandulento que
permita a este Gltimo Estado miembro denegar a dicha sociedad que se beneficie de
las disposiciones comunitarias relativas al derecho de establecimiento”.’ Nétese
que el Tribunal no sélo no define un “comportamiento abusivo” sino que parece
verlo como un sindnimo de “comportamiento fraudulento”. De nuevo en el asunto
Lasteyrie,'™ el gobierno francés invocd la existencia de una utilizacion abusiva de un
derecho conferido por el derecho comunitario. Pero en este caso el Tribunal evita el
concepto o el término “abuso” y lo sustituye por “evasién fiscal”. Y objeta igualmente
la posibilidad de justificacién de la medida restrictiva con base en evasion fiscal porque
la norma que el Gobierno pretende aplicar no tiene como objetivo especifico alcanzar
unicamente los “montajes puramente artificiales cuya finalidad sea eludir la normati-

va tributaria”.'™ Asi, parecia que para el Tribunal, los términos “abuso”, “fraude” y

e o L

 Habri empezado con el asunto Direct Cosmselics ef aa, C-138/86, 1988, ECR 3937, segun PISONE,
P: “European Direct Tax Law: gro wdise”, en Aconnting and Taxation & Assessmrent of EC| Case Law,
IBFD Publications, pp. 103.

! Sobre el punto DE LA FERIA, R.: op. cit., p. 396.

" Asunto Centros Ltd, 1 Erbrervs-og Selskabsstyrelsen, 1999, ECR 1-1459, par. 23. Se trata de un caso no
directamente relacionado con tributacion sin con derecho de sociedades, pero sin embargo considerado
significativo en la doctrina del TJCE sobre abuso.

2 Asunto Centros Ltd, 12 Erbverve-op Selskabsstyrelsen, cit., par. 29.

I Asunto Hughes de Lasteyric du Saillant 1. Ministére de ' cononsie, des Finanes ef de Ilndustrie, 2004, ECR
1-2409, p. 24.
™ Asunto Hugher de Lasteyrie du Saillant v. Ministére de FE conomie, cit., par. 50.
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“evasion” eran equivalentes;'” y que en el nicleo de todos estos conceptos estaby la

nocién de “montaje puramente artificial””, '

Hasta que en la sentencia sobre el asunto Halifax,'"" el Tribunal, concediendo al
gobierno britdnico que la norma anticlusiva aplicada estaba justificada por la existenciy
de un abuso en el ejercicio del derecho a deducir el IVA en determinadas operaciones,
intenta construir un concepto de abuso. Para el Tribunal, pricticas abusivas son “lgq
operaciones que no se realicen en el marco de transacciones owerdales normales, sing
Gnicamente para beneficiarse abusivamente de las ventajas establecidas en el derechq
comunitario”.'** Esta primera definicion contiene una inconsistencia evidente, que
estd en contraponer el cardcter normal de las pricticas comerciales a la intencién abusiya
de quiencs realizan las mismas pricticas, ya que el cardcter normal o anormal de las
operaciones es un elemento objetivo que no puede confundirse con la intencionalidad,
El Tribunal dice, acto seguido, que “en el dmbito del IVA, la comprobacion de que
existe una practica abusiva exige, por una parte, que, a pesar de la aplicacion formal
de los requisitos establecidos en las disposiciones relevantes [...], las operaciones de
que se trate tengan como resultado la obtencion de una ventaja fiscal cuya concesion
seria contraria al objetivo perseguido por tales disposiciones”.'” Mis adelante afiade
que “en el curso de las transacciones comerciales normales de los contribuyentes,
ninguna operacién conforme con las disposiciones del régimen de deducciones de Ia
Sexta Directiva o de la legislacién nacional por la que se adapte el derecho interno a
ésta les habria permitido deducir el IVA”.'"Y

Con esto tenemos delimitado el niicleo de un concepto todavia embrionario de
“practica abusiva” segtn la jurisprudencia del Tribunal. Este se monta, tal y como en

el concepto de fraude a la ley que expusimos anteriormente, en dos elementos, uno

15 ZALASINSKI, A.: “Some Basic Aspects of the Concepr of Abuse in the Tax Case Law of the
Luropean Court of Justice”, en Inferfax, vol. 36, num. 4, Alphen aan den Rijn/Londres, 2008, p. 158.

1% E[ Tribunal ya habia utilizado el concepto de “montaje ardficial en diversas ocasiones, como por
ejemplo en los asuntos Tuperial Chenical Tndustries ple (1CT) y Kenneth Hall Colwer (FHer Majestys Inspector of
Taxes), C-264/96, 1998, ECR 1-4695; X ¢ Y v Riksskatteverkes, C-200/98, 1999, ECR 1-8261; Lanklorst-
Hoborst GMBH r. Finansanit Steinfurt, C-324/2000, 2002, ECR‘[ -11779. Clr. PALAO TABOADA, Sisterna
de firentes del Derecho tributario en el contexto del Ordenamiento juridico comunitario. Derecho corsnnitario originario.
Princpios generales y valores furidicos superiores. | alor normativo. Particular referenda a las libertades connuuitarias y las
cldnsilas generaler antiabnse, en: Documentos - Instituto de Estudios Fiscales, nim. 2, Madrid, 2009, p. 13.

7 Asunto Halifux ple, Leeds Permanent Development Services Ltd., County Wide Property Investments 1 4d. 1
Conmmissianers of Custonrers & Exvise, C-255/02, 2006, ECR 1-1609,

18 Haltfax pls, Leeds Pernanent Developnient Services 1td, County Wide Property Investneents 1 td. v Consnuis-
stoners of Customers & Exazse, C-255/02, 2006, ECR I-1609, par. 69.

" Halifas: pley Leaids Permanent Development Services Ltd, Connty Wide Property Investments 1td. v Conpris-
sioners of Custopsers & Exvise, C-255/02, 2006, ECR 1-1609, pars. 74 y 86.

Y0 Halffax ple, Leeds Permanent Derelopment Services 14d, Comnfy Wide Property Investments Ltd. 1 Compnsis-
sioners of Chustonrers & Exaise, C-255/02, 2006, T.CR 1-1609, par. 80.
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objetivo y otro subjetivo o intencional. El elemento objetivo reside en una divergen-
cia entre el resultado efectivamente alcanzado y el objetivo de las normas aplicadas.
En el asunto que estd analizando, esta divergencia resulta del caricter anormal de
las operaciones: fuera el curso de las transacciones comercinles un curso normal, las
disposiciones legales no permitirian la deduccion del IVA. Con esto no damos aqui
por aceptado que en el asunto se haya demostrado suficientemente el cardcter anor-
mal de las operaciones, sino que es en este caricter anormal, a los ojos del 'T'ribunal
suficientemente probado, que sienta la divergencia entre el resultado alcanzado y el
| objetivo de las disposiciones legales utilizadas.!"!

\ Ya en el elemento subjetivo reside en la intencidn esewsial, perseguida por las partes,
‘# de obtener una ventaja fiscal que, si no fuera la adopcion de una conducta anormal,
‘ no podrian haber obtenido. La Corte afiade que el elemento intencional ha de poder
deducirse de “un conjunto de elementos objetivos”, que tanto pueden residir en el
cardcter puramente artificial de estas operaciones, como en los vinculos de caricter
' juridico, econémico o personal entre los operadores implicados”. Consiguientemen-
te, para que exista una practica abusiva, con el asunto Haljfax, deja de ser necesario
que exista un montaje artificial, sino que se requiere, esto si, Ia intencién de las partes
es elusiva, la cual puede deducirse alternativamente de varios elementos, como, por
ejemplo, el caricter artificial de las operaciones o la existencia de vinculos especiales
entre las partes,

Sin querer detenernos demasiado en el anilisis de la jurisprudencia del TJCE,
vamos a referir concisamente dos otros asuntos, en los que el Tribunal estimaé existir
abuso, con algunas incongruencias con relacion a la sentencia Hafifax. En la senten-
cia sobre el asunto Cadbury,'* el Tribunal vuelve a afirmar la necesidad de probar la
existencia de un montaje puramente artificial, para poder justificarse una medida an-
tielusiva que restrinja la libertad de establecimiento. De hecho, el Tribunal declara ahi
que “para que una restriccidn a la libertad de establecimiento pueda estar justificada
por motivos de lucha contra pricticas abusivas, el objetivo especifico de tal restriccion
debe ser oponerse a comportamientos consistentes en crear montajes puramente
artificiales, carentes de realidad econémica, con el objetivo de eludir el impuesto nor-

malmente adeudado sobre los beneficios generados por actividades llevadas a cabo

1! El razonamiento del Tribunal evoca el principio de la sustancia sobre la forma, sentado en una
interpretacion teleoldgica del derecho. Pero se retiene que para que este principio no degenere en una
interpretacion puramente economica de los hechos, es necesario caracterizar In conducta para demostrar
la divergencia entre el sesultado alcanzado y la los objetivos peeseguidos por Ia misma ley (SANCHES,
S.: op. cit., p. 154).

Y2 Cadbury Schwepps ple v IRC, C-196/04 2006, ECR 1-7995.
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en el territorio nacional”.' Por lo demis, el Tribunal exige dos otros requisitos, y |
separa claramente: el primero, un elemento subjetivo que consiste en la voluntad de
obtener una ventaja fiscal (elemento intencional); y el segundo que el objetivo de |,
norma utilizada (norma de cobertura) no haya sido alcanzado."" El tribunal consider,
que la norma utilizada en este caso es la que establece, en el Tratado CE la libertaq
de establecimiento, y que el objetivo de esta norma no puede considerarse alcanzadg
cuando las filiales creadas en otro Estado miembro no tienen una actividad econdmicy
real, son artificiales.

Finalmente, destacaremos los aspectos mas relevantes de la reciente sentenciy
dictada sobre el caso Part Services.'® El Tribunal vuelve a definir prictica abusiva comg
una conducta en que, “a pesar de la aplicacion formal de los requisitos establecidos
en las disposiciones [...], las operaciones de que se trate tengan como resultado |y
obtencién de una ventaja fiscal cuya concesion seria contraria al objetivo persegui-
do por tales disposiciones; y cuando, segiin un conjunto de elementos objetivos, la
finalidad esencial de las operaciones de que se trate consista en obtener una ventaja
fiscal”.!"® La finalidad esencial debe poder ser deducida a partir de un conjunto de ele-
mentos objetivos, como “el caricter puramente artificial de estas operaciones, asf
como los vinculos de caricter juridico, econémico y, o personal entre los operadores
implicados”.""” En esta sentencia, ademis,, el Tribunal desenvuelve una construccién,

% sobre las condiciones en que una operacion que

retomando jurisprudencia anterior,
consta de varias prestaciones debe considerarse como una operacion tnica a efectos
de tributacién. Asi sucede, por ¢jemplo, cuando se comprueba que una o varias pres-
taciones constituyen una prestacion principal y que la otra o las otras prestaciones
constituyen una o varias prestaciones accesorias que comparten el tratamiento fiscal de
la prestacion principal. Y en particular, puede considerarse que existe una prestacion
tnica cuando dos o varios elementos o actos que el sujeto pasivo realiza se encuentran
tan estrechamente ligados que objetivamente forman una sola prestacion econdmica

indisociable cuyo desglose resultaria artificial.

8. Conclusiones
De las tres sentencias descritas sucintamente se puede extraer el concepto de “prictica

abusiva” construido por el Tribunal de Justicia. Como micleo del concepto pueden

3 Cadbury Schwepps ple v IRC, C-196/04 2006, ECR 1-7995, pac. 55.

W Cadbury Schwepps ple v IRC, C-196/04 2006, ECR 1-7995, par. 64.

Y3 Ministero dell'Econonsia e delle Finanse v Part Service, C-425/06 2008, ECR 1-897.

Y6 Mjuisters dell'Economia ¢ defle Finanze v Part Serviee, C-425/06 2008, ECR 1-897, pax. 42.

7 Aiwistera dell’Econcria ¢ defle Finanse v Part Service, C-425/06 2008, ECR 1-897, par. 62.

"8 Card Protection Plan Itd. (CPP) 12 Conmmissioners of Customs & Exase, C-349/96 1999, 1-973.
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distinguirse claramente dos elementos, uno objetivo, que tiene que ver con la con-
ducta y su resultado, y otro subjetivo, que concierne la intencion del contribuyente. El
elemento objetivo se asienta sobre la obtencidn de una ventaja fiscal en condiciones
contrarias al objetivo perseguido por las disposiciones legales utilizadas. Ya el elemento
subjetivo exige que la finalidad esencial de las operaciones de que se trate consista en
obtener una ventaja fiscal.

Sobre el elemento objetivo, que podtia también describirse como una divergencia
entre el resultado de la conducta de los contribuyentes y los objetivos o fines per-
segnidos por la norma legal utilizada, resulta de la jurisprudencia analizada que esta
divergencia debe resultar de circunstancias concretas de la conducta de los contribu-
yentes. Estas circunstancias concretas pueden ser varias: puede ser el cardcter anormal
de los caminos seguidos por el contribuyente para alcanzar un resultado econémico,
cuando estos caminos (operaciones) no sean gravados o sean menos gravados por
comparacion con los caminos usuales; puede también ser el cardcter artificial de las
operaciones, caricter artificial que resulta de la falta de realidad econémica de las
mismas operaciones. Dentro del caricter anormal de los caminos elegidos, cabria el
supuesto en que se desmiembra artificialmente una prestacion que en principio deberfa
ser unitaria, como sucede, por ejemplo, cuando los distintos actos que el sujeto pasivo
realiza se encuentran tan estrechamente ligados que objetivamente forman una sola
prestacion econémica indisociable.

Este concepto de prictica abusiva es totalmente compatible con el concepto de
fraude que hemos expuesto anteriormente, basindonos en la formulacion de Eusebio
Gonzailez, segtn el cudl el fraude a la ley tributaria consiste en una conducta mediante
la cual no se realiza el hecho imponible contemplado por la norma, pero se llega a los
mismos resultados econdmicos que la norma tributaria se proponia gravar, apoyin-
dose en una norma dictada con distinto propésito o finalidad (norma de cobertura)
y de cuya aplicacion resulta la obtencién de una ventaja fiscal. En este punto reside
la divergencia entre el resultado alcanzado y el objetivo de la norma legal. Ademas, Ia
conducta adoptada, en la que existe una “apariencia de legalidad”, tiene subyacente
una intencion fraudulenta. y

Pero demostrar que existe una divergencia entre el resultado alcanzado y el objeti-
vo de la norma supone una interpretacion teleoldgica del derecho y una consideracion
de la sustancia econémica de los hechos, con todos los riesgos que eso comporta, para
la seguridad juridica del contribuyente. De hecho, demostrar que existe una divergencia
entre el resultado alcanzado y el objetivo de la norma supondria siempre desatender
la forma juridica atribuida por el contribuyente y sustituirla por otra (considerar que
10 existe el verdadero establecimiento de una filial, considerar que no existen varias

Prestaciones contractuales sino una unica prestacion, considerar que no existen ver-
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daderamente varios sujetos implicados en las operaciones sino un sujeto inico). Eggq,
riesgos se incrementan cuando, del lado del elemento subjetivo o intencional, ng
exige que la obrencion de una ventaja fiscal sea el Gnico motivo de la conduciy del
contribuyente, sino tnicamente el fin esencial de la conducta del contribuyente, comy
resulta de la jurisprudencia del Tribunal.
Por estas razones, la existencia de una divergencia entre el resultado alcanzgdy,
y el objetivo de la norma tiene que poder ser deducida de elementos objetivos, re],.
cionados con las circunstancias objetivas de las operaciones, y no puede deducirse g
la intencién de las partes. Como subrayamos en el lugar oportuno, en algunas de Ja5
sentencias referidas, no se contienen elementos que permitan percibir cémo el Tyi.
bunal de Justicia llega a la conclusién de que existe una divergencia entre el resultadq
alcanzado y el objetivo de la norma legal (por ejemplo en Halifax). Il Tribunal parece
haber aceptado como probada esta divergencia en el tribunal nacional, y no considerg
oportuno discutitla. Sobre la falta de estos elementos s6lo se puede decir que el Triby-
nal aplicé un concepto en todo correspondiente al fraude a la ley, pero esto no implica
que haya explicado como este concepto se ajustaba a los hechos en este supuesto.
Asi, es posible que en algunos casos, en los que no se prucba la existencia ni de un
montaje artificial, ni de una operacion anormal, se esté ante una verdadera situacion
de abuso, en el sentido que hemos dejado expuesto. Reacunérdese que en el abusg, ¢l
contribuyente no disimula, no intenta crear una apariencia falsa, no intenta obtener los
resultados econdmicos gravados por vias indirectas, sino que ejerce una prerrogativa
que le otorga el orden juridico en un modo contrario a los valores del mismo orden
juridico. Por esta razdn, porque en el abuso existe un comienzo de un ejercicio per-
fectamente legitimo de una prerrogativa, la contradiccion con aquellos valores tiene
que ser contundente y la toda la actuacién con base en el concepto de abuso tiene
que set todavia mads restrictiva. Sobre esto todo lo que podemos decir es que, hasta
el momento, el tribunal no ha utilizado este concepto de abuso sino, Gnicamente, la

teoria del fraude a la ley.
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