
LECCIONES DE 
DERECHO 
TRIBUTARIO 
INSPIRADAS POR 
UN MAESTRO 

Tomo 1 

LIBER AMICORUM EN HOMENAJE A 

EUSEBIO GONZÁLEZ 
GARCÍA 

Lucv CRuz DE QuiÑONES 

DIRECTORA ACADÉMICA 

SOFÍA REGUEROS DE LADRÓN DE GUEVARA 

GERMÁN PARDO CARRERO 

FABIO LONDOÑO GUTI ÉRREZ 

COORDINADORES ACADÉMICOS 

'<>'\l '\ll IJI;t. <?, 

( ti ) ICÜ 
' 'r o\"\ 



* COLE\.CIÓN INSTITUCIONAL 

© 2010 Editorial Unh·crsidad del Rosario 
© 2010 Universidad Colcbrio Mayor de Nuestra Señora del Rosario, 

f1acultad de Jurisprudencia 
© 2010 Instintto Colombiano de Derecho Tributario -ICDT-

© 2010 Lucy Cruz de Q uiñones, Solia Reguet'OS de Ladrón de Gue\·ara, Germán Pardo 
Carrero, Fabio Londoño Gutiérrcz, José l\laría Lago Momero, Manuel Pires, Andrea Amatucci, 

Ernesto Lejeunc, E ugenio Simún, José Luis Pércz de Apb ,José Ignacio S:ínchez Macias, 
Víctor Uclunar, Sitlali Torruco SalccJo,Juan Ignacio Moreno f1ern:ínclcz, Rafael Vergara 
Sandoval, RernaiJo Ballad:ues Saballos,Juan Enrique Varona Alabern, fvligucl de Jesús 
Ah-arado Esquivcl, Nora Beatriz l.ifschitz, Ju:m Guillermo Ruiz, Mario No el Críales, 

José Osvaldo Casás, María del Pilar AbelL1 Mancera, María de los Ángeles González Lwu, 
!Vtirlo 1\latías de la Cruz, Fabio Londoño Gutiérrez, Pollyana Mayer, Nina Aguiar, 

Blanca Torres Espinosa, Paulo de Barros Carvalho, Manuel Pircs,Jader Pércz Arraíz, 
Pauicia López Lópcz, Maria Teresa Gonz:ílez 1\Iartínez, Fernando Serrano Amón, 

Jesús Sol Gil, Álvaro Villeb'liS Aldawsa 

ISBN: 978-958-738-081-1 

Primera edición: Bogotá, D.C., febrero de 2010 
Corrección de estilo: Nathalia Herrera 

Diagramación: Precolumbi EU 
Diseño de cubierta: Ángel David Reyes 

Impresión: Xprees Esrudio Gráfico y DigiL'll 
E ditorial Universidad del Rosario 

Carrera 7 N° 13-41, o ficina 501, Tel.: 297 02 00, ext. 7724 
editori.'ll@urosario.edu.co 

Todos los derechos reservados. 
Esta obra no puede ser reproducida sin el permiso previo escrito 

de la E ditori.'ll Universidad del Rosario y dei!CDT 

Lecciones de derecho tributario inspiradas por un maesu o: U ber A mimmm en homenaje 
a don Eusebio Gonz:ílcz García 1 Tomo J 1 Editores académicos. 

- Facultad de Jurisprudenci.1. Bogotá: Editori.1l Uni\·ersidad dd Rosario, 2010. 
708p.-(Colección Ins titucional). 

ISBN: 978-958-733-081- 1 

Derecho fiscal 1 Obligación triblllaria 1 Impuestos 1 Principios de derecho tributario 
1 l. Tírulo. 1 II. Serie. 

343.04 SCDD 20 

Impreso y hecho en Colombia 
Plinl~rl anrlmnrle in Colomúi11 

l 



El fraude a la ley fiscal en el derecho europeo 
visto a la luz de las concepciones de la ' 

Escuela de Salamanca 
Nina A guiar* 

SUMARIO. l. Justificación del título y del tema. 2. El fenómeno de la "economía de 

impuesto" y sus variadas formas. 3. Algunas formas de combate a la elusión fiscal en 

el ámbito doméstico típicas de los sistemas civilistas. 3.1. E l fraude a la ley tribut:tria. 

3.2. Abuso de derecho. 3.3. Cláusulas antielusivas específicas. 4. Las condiciones par­

ticulares de la problemática de la elusiún fiscal en el contexto del derecho comunitruio 

europeo. 4.1. E l marco esencial del derecho comunitario europeo. 5. La vertit:nte 

internacional de la elusión fiscal en el m~::rcado ¡;omunitario. 6. La vertientt: nacional 

de la clusión fiscal en el derecho comunitario. 7. La terminología t:mpleada por el 

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

1. Justificación del título y del tema 
E n este breve estudio nos proponemos acercarnos a la problemática que designamos 

" fraude a la ley fiscal en el derecho europeo". Para introducir d tema quizás fuera re­

comendable emplear un término más ecléctico, como sería el de "elusión fiscal", que 

por otra parte es bastante más común en la doctrina comunitaria. 1 Pero, en una obro 

* luvcsrigadum en el CIJE, Centro de Jm·cstigación Jurídico-Económica de la l'acuhad de Derecho de: 
la Uni\·ersidad de Porto. Profesora adjunta en el .Instituto Polit&nico de Brag.m~a (Pormga.l). Doctol'll en 

derecho por la Universidad de Salamanca. Ln a m ora agradece a la doctora t'>'laría r\ngeles Garcia Frias, de 
b Facultad de Derecho de la Unin:rsidad de Sa.lamanca,la revisión de este articulo, resaltando que toJIU 
lus o piniones e inrcrprt·racioncs manifestadas son de: la entera y exclusiva respon~abilidnd Jc la nurora 
L~ auwra :>graclcce rambién al doctor Joao Félix Nogueira, im·escigadur pos-cloctora.l en el instinao de 
Derecho Tributário Int~rnacional e Austriaco de Viena, Austria, por L~ ayuda presrada. 

1 Por ejemplo, 1'1\L,\ O TABOADA, C.: Aj,/irarióll de las 1/0m:as tri/Jutmiai)' la eluri!i11 Jirml, l\ lndrid, Lex 
Nova, 2009; \VEBER, D.: Tax m'Oida11ce .md tbe EC trra!J fmdoms, La Haga, Kluwcr Law Internatioua~ 
2005; DE BROE, L.: lutmralioual faxplmmiug aud prevmtiou of abrm: a sturfy uudrr dnme.rlic fax ftrw, l'liX frtJ/ÍIJ 

úlld EC lm1' iu rdutio11to crmduit afl{i base rompauies, vol. 14 de Doctora.l Series, Amstcrdam, .lntewational 
Burcau of risca.l Documcmation, 2008, p. 804. 

432 



El fraude a la I9•Jilr.1l m rl t!frrdJO mropto, tiJ!o a la luz dt hu rottffprtotttJ dr hr Emula dt Salrtll:ti/IM 

de homenaje al profesor Eusebio González, sería un gran error empezar ignorando 

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

La conducta descrita en primer lugar podría con propiedad designarse con el nom­

bre de elusión, en cuanto que con ella se elude el hecho imponible. Sin embargo, es 

necesario añadir acto seguido que el nombre aparece precedido de una larga historia 

de equívocos.[ .. . ] ILJa elusión o es una conducta lícita amparada por el ordenamien­

to, en cuyo caso no se ve la necesidad ele atribuirle un nombre específico, o es una 

conducta que, amparándose en la le tra ele un precepto pretende burlar el espíri tu Qa 

ratio legis) de ese u otro precepto del ordenamiento. Este modo de proceder recibe 

desde hace siglos nomhres específicos dentro del mundo dd derecho, y no existen 

razones que aconsejen cambiar su designación dentro del derecho tributario. Nos 

estamos refiriendo, como es obvio, a conceptos tales como los de abuso del derecho, 

abuso de las formas jurídicas, fraude a la ley, negocio indirecto y simulación ¡ ... ]. Es 

decir, a conceptos en los que frecuentemente suele aparecer una discordancia entre 

medios y fines, entre contenido y fo rma, entre la intención de las partes y el camino 

elegido para hacer efectiva esa intención; conceptos, en suma, en los que en todos 

ellos quiebra el principio de la buena fe, so prete~to de ensalzar la libertad de pactos.2 

Por esta razón, empezamos por elegir el término fraude a la ley y reservam os para 

más tarde el debate en torno a una opción terminológica. 

En los últimos diez años, el tema del fraude a la ley tributaria irrumpió súbitam en­

te en la escena del derecho comunitario europeo.3 Como en muchas otras áreas del 

derecho europeo, la cuestión del fraude a la ley 11scal, de su prevención 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 Uena de dificultades. Uno de 

esos p roblemas conecta con la identificación de los criterios gue permitan determi­

nar cuándo una conducta adoptada por el contribuyente es verdaderam ente elusiva 

de la norma tributaria y distinguirla de los comportamientos gue traducen opciones 

legítimas de planificación fiscal. 

i\ primera vista se trata de una cuestión ya clásica, ad.emás bastanre desarrollada 

desde el punto de vista doctrinai,4 dentro del derecho tributario de los Estados. Pero 

2 GONZALEZ GARCÍA, E.: "El fraude a la ley tributaria en la jurisprudencia", en Rfsponsa lun'spe­
ritomm Digesta, vol. III, Salamanca, 2002, pp. 151 a 195. 

3 V g. BARENTS, R.: Dirrdor)' of Eu Ctm L.mv 011 Direct Taxa/Jim, Alpheu ann den Rijo, Wolrers Kluwer, 
~ 2009, eu particular pp. 49 et scq; WEBER, D.: 1'a.:.: atJ()idtJIIte 1111d the EC trratJ•frmloniJ, La Haga, l<luwcr 

~ Law lnternational, 2005; CE RIO NI, L.: EU rorpomte law and EU rompat!)' tll.'-' /mv, Cheltenham, E duwarcl 
!S Elgar Publishing, 2007. 

11 4 Se pueden citar entre la bibliogrnfia más reciente y más comprensiva sobre el tema: GONZALEZ 
Gi\RCÍi\, E.: El fmude a la fe.J• tributaria t11 IIIjurispmdemia, Cizur Menor, Aranzadi, 2001; PALAO TA-
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en realidad presenta muchos matices originales -r por ello no se resuelve fácil"'e . -n~ 

a la luz de los planteamientos doctrinales más generalizados-, relacionados con 1 os 
aspectos específicos dd derecho comunitario europeo. 

E l carácter peculiar del fraude a la ley fiscal en el ámbito del mercado común 

deriva del hecho que las medidas que los Estados han adoptado tradicionalmente 

para controlar la elusión fiscal implican a menudo restdcciones de algún tipo para las 

transacciones internacionales, llue, como tales, vulneran las libertades de circulación 

. consagradas en el mercado común.5 En la hipótesis más frecuente, la restricción de 

una o más libertades de circulación resulta de una medida legislativa que contiene uon 

discrinlinación por razón de la residencia o no residencia, de alguna de las entidades 

implicadas en la operación, en el terrüorio dd Estado que ejerce el poder tributario. 

Según la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, 8¡ 

una medida antifraude a la ley fiscal contiene una discriminación directa o indirect:{' 0 
' 

por otro motivo, constiruye una restricción de una o más libertades de circulación/ la 

BQ,\DA, C.: Ln aplicación ti,• las normas llilmtmiriS)' la efusión fimrl, l'vfndrid, Lcx N ova, 2009; SALDAN HA 
SA NCicm s,]. L.: Q¡ limita do plmrenmmto fimrl - Substñuda e forma 110 dircito jiJea! pm11tgllci, rommritário t ¡11_ 

temadoual, Coimbra, Coimbra Edirora, 2006; PISTONE, P.: "L'dusione fiscalc:: come abuso del dirino: 
certezza giuridica oh re 1..: imprecisioni terminologiche della Corte di Giustizia Europea in tema di lva", cu 
Ritista di Din"tto 1iifmtano, ní1m. 1, Milano, 2007, p. 17 a 26; RUIZ ALI\IENDIV\L, V.: Fraude la• ln'b11taria 
a exa111m, Cizur Menor, Aranzad~ 2006. 

5 De c::sta forma se puede decir, con GREGGI, M.: ' '¡\\,oidance and abus de druit: The Europcan 
appruch in tax lnw", cn]ormral of Tax Rmanv, núm. 1, Sidnc::y, junio de 2006, pp. 37, que las liberlaJcs 
de circubción establecidas en d TCE forman en límite normativo exr..:rior necesario para t1ue se pueda 
plantear el problem a del abuso, tanto del derecho dc::l contribuyente a ejercer dichas libertades de circula­
cic'm, ya que.: c.:sre ejercicio t:srnrb limirado por la finalidad legal de las mismas libcrradcs; como del poder 
tributario del Estado, que tampoco puede:: ejercer este poder rcsL<ingic::ndo desproporcionaJamcntc las 
libertades de cisculación. 

6 El 1JCE ha :~firmado la prohibición de la discrimin:~ción , tamo direcrn como indirecta, en mcdidns 
fiscales en numerosas sc::nrencia, de las que se apunta como siendo la prim~:ra b sentencia p ronunciada en 
el caso Sclmmacker (asLmto C-279/93 Finanzamt Koln-Ahstadt v RolamJ Schumacker, 1995, ECR 1-225); 
pero la prnhibici<'m de una discriminación no justificada fue c::l centro de muchas sentencias posrcriurcs, 
como las semencias: Dmkim"t 111fmrado, a/C-170-05, 2006, ECR 1-11949; Thiu Cap Group Uti§¡flo11 C-534-
04, 2007, ECR .1-21 07; e re. 

7 Realmente, c::l TCE no prolubc únicamente la discriminación entre nacionales d e distintos E stado5-
miembros, sino que prohibe igualmente las " restricciones a la~ libcr!ades de:: circubción". E n su juris­
prudencia sobrt: marc::rias rribumrins, cl Tribunal casi siempre intc::nra c.Iemost:rar que no sólo exisre una 
discriminación como esa discriminación provoca una restricción de algunas de b s libecradcs de circulación 
(\'S· el asunto CadbllfJ'Srbwtpp¡ p/c vfl{C, C-196/04 2006, ECR I-7995. Sobre la argumentación enlomo 
al conceplo de restricción en este caso, T1\YLOR, D. y SYKE, L.: "Controllcd forcign compauics and 
fon:i¡,m profits", en Britisb 1a.'\' &ritJP, núm. 5, Londres, 2007, p. 616). Pero, como ad.,;erte MASO N, R.: 
"Madc in 1\mcrica for Europcan ra.x: the inrernal consistency rest", en Bosto11 Colltgt Law Rez.v'ew, núm. 4, 
Bastan, 2008, p. 1285,la "doc trina de L1s restricciones" del Tribw1al esL'Í todavía p oco desarrollada y uo 
está claro en yué medida podría acrecentar alguna cosa al principio de no discriminación. Por otro bdo, 
hubo ya casos, Fl//1/m Parlicipationr SA H Atlm. des Contribi/IJons./ Sirrger 1997 ECR 1-2471, awltJUC son 
en muy csc.Jso número, en los <1ue c::l Tribunal fo rmó su decisión exclusivamenre sobre el concepto de 
"prohibició n de restricción". Sobre el pulllo KOFLER, G.: 'Mosr-favourcd-nation trcatmcnl in dircct 
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rncdicla sólo puede ser compatjble con el Tratado si la norma incide específicamente y 

.. dusivamente sobre situaciones de práctica abusiva y sobre ninguna más.8 Basándose c., 
en esta lú1ea de entendimiento, el Tribunal de Justicia sigue como linea argumental, 

siempre que se plantea una cuestión de compatibilidad de una meilida anti-abusiva 

con el derecho comunitario europeo, el ilifícil camino de analizar si en el supuesto 

concreto la situación afectada por la norma es una situación de práctica abusiva. Pe­

ro el Tribunal lo ha hecho, en la mayoría de los supuestos, de una manera casuística, 

b:~sándose en diferentes criterios que va aplicando alternativamente, conduciendo en 

ocasiones a resultados no del todo coherentes. 

El problema de la efusión fi scal y de su contención en el contexto europeo es, 

por lo tanto, un problema de calificación jurídica. Precisamente los problemas de ca­

lificación jurídica, en materia de fraude a la ley fiscal, o más ampliamente de elusión 

fiscal, han estado en el centro de las preocupaciones del profesor Eusebio González, 

ni estudiar, como lo ha hecho, el espinoso tema del fraude a la ley en materia tributa­

ria.9 El profesor no llegó a ocuparse en analizar el problema desde el punto de vis ta 

específico del derecho fiscal comurutario europeo. Sin embargo, encontramos plas­

mados en sus escritos muchos de los temas que se están planteando en la actualidad a 

propósito de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Siendo as~ lo que se propone 

en este estudio es analizar en qué medida las reAexjones que nos ha dejado el profesor 

Eusebio González podrian ayudar en La tarea de solucionar algunos de los problemas a 

los que se enfrenta el derecho comunitario europeo para tratar el fraudt.: a la ley fiscal, 

con todas sus pecu)jaridades en el contexto del mercado común. 

tnxation: does EC b w prm·ide for communit:y 1\fFN in bilateral duuble raxatiun trcaties?", en 1-louslou 
Busium mu/Tax Law.fouma/, vol. S, 1-louston, 2006, p. 24; )' AGUli\R, N.: "La fiscalidad de los beneficios 
societarios y de los capitales en la Utúón Europea. Principios fundamentales", en Coulabilidad)' Trilmlacióu, 
núm. 262, Madrid, 2005, pp. 38 ss. 

8 El Tribunal de Justicia lo afirmado en numerosas ocasiones: Asunto C-264 / 96, Imperial Cbemical 
luduslnes pk (ICT)J' Kemrel/; Hall Colmer (1-IerMqju(ys Iuspeclorof Taxes), 1998, ECR I-4695, par. 26; J\~unto 

C-196/04, Cndbuo• Scbtveppes pk; Cadbury SdJtveppes Ott!mas UdJ• Commissioum of Iulaud Ret>e/1/Jr, 2006 ECR 
1-7995, par. 55; Asunto C-324/ 00, umk/rorst-1-lo/;orsl Gmbl-Iy Firrauifzml Steilifmt, 2002 ECR I-11779, 
par. 37. 

9 Entre la abundante bibliografia del autor sobre el tema del fraude a la ley y sobre otros temas co­
nexos, GONZALEZ, E.: "El fraude a la le¡' tributaria en la jurisprudencia", en Responsa Iurispmlomm 
Digesta, vol. III, Salamanca, 2000, pp. 151 a 196; El fmude a la /~y tribulnria m la jrmipmdmcia, Cizur Menor, 
J\ranzadi, 200 1; "E,·asion, evitement et fraude en maticrc fiscalc", en Bulletrir for lulemalioual Fiscal Do­
nmmrlalrim, vol. 37, Amsterdam, 1983, pp. 441 a 450; "La analogía en el derecho tributario", en: La~; 
Rtvislajuridica espmiola de doclrirw,;i¡rispmdmria)' biMiog,mjia, núm. 1, Madrid, 1983, pp. 1153 a 1160; "Las 
presunciones y ficciones como mecanismos de reacci1.ll1 frente al fraude de la ley tributaria", en Rerisla 
dr Dmcbo FiumrcieroJ' 1-Iacierrda Príb/ica, 0484-6885, Volumen 35, ntun. 179, 1985, pp. 987 a 1014; "The 
Adminisrrati\·e Procedure to Determine Tax .Liabilit:y •: en Iulmraliorral Ta.-.: Lltt{ Alphen :tan den Rijn, 
Kluwcr Law Interuaúonal, 2006, pp. 1 17 a 148. 
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2. El fenómeno de la "econonúa de impuesto" y sus variadas 
formas 
Todos los autores están de acuerdo en que existe un fenómeno, que se puede describir 

de forma muy general y poco rigurosa, como la adopción de comportamientos juti. 

dicos dirigidos a alcanzar una disminución de la carga fiscal a la que el contribuyente 

podria estar virtualmente sujeto, si no hubiera adoptado esos comportamientos. Todos 

están igualmente de acuerdo en que éste es un fenómeno multiforme, y no sólo multi­

forme, sino que abarca hechos o conductas de naturaleza juódica tan distinta que re­

sulta dificil una descripción unitaria, comprensiva y válida para todas las posibilidades. 

Eusebio González llamaba la atención sobre la diversidad de términos utilizados 

por la doctrina para designar este fenómeno. 10 E l propio autor propone el término 

"economía de impuesto", 11 subrayando que dentro del vasto campo de comportamien. 

tos comprendidos en esta expresión se encuentran tanto conductas que son contrarias 

al orden jurídico como otras que no lo son. Por ejemplo, si una persona que tiene el 

deseo de comprar un inmueble renuncia a compararlo por considerar demasiado ele­

vado el impuesto que recae sobre esta compra, nada existe en este comportamiento 

que permita reputado contrario al orden jurídico. 12 Sólo las conductas que, teniendo 

por finalidad reducir la carga fiscal que virtualmente incidiría sobre el sujeto pasivo, 

y sean a la vez, de alguna manera, contrarias al orden jurídico, legitiman una reacción 

por parte del derecho tributario. 

Tenemos con esto trazada una importante primera linea de delimitación dentro 

de la "economía de impuesto", entre las conductas que no son contrarias al orden ju­

rídico -de que no tenemos que ocuparnos- y las que lo son. Pasada esta lú1ea, estamos 

en el campo, todavía muy amplio, de la "infracción" tributaria. 13 

Sin embargo, esta primera división es poco relevante, siendo mucho más importan­

te, y más dificil también, una segunda distinción que hay que hacer dentro del campo 

de la infracción tributaria . .Así, la segunda lú1ea que hay que trazar es la que divide, 

por una parte, las in fracciones que consisten en "ocultar una parte o todos los hechos 

o actos que originen el tributo", y por tanto son conductas de una ilegalidad clara e 

inequívoca14
, y, por otra parte, la infracción "encubierta, indirecta o solapada de las 

10 GONZALEZ GARCÍ.A, E.: "E vas ion, e\i tcment et fraude en m a riere fisc.alc", en Bulldinfor [llltr-
1/ational Piirol Dommmtalirm, vol. 37, Ámsterdam, 1983, pp. 442 ss. 

11 GONZALEZ GARCÍA, E.: Ermion, ezvtmmzt [ ... ], op. cit., p. 445. 

~ GONZALEZ GARCÍ.A, E.: Emsion, evittfli(IJt [ . . . J. op. ciL, p. 445; r Elfnmde a la /~· tributaria t11 

lajurispmdeucia, Cizur Menor, Aranzad~ 2001, p. 20; en lengua inglesa, se utiliza pam esta modalidad de 
economía fiscal el término ·•rax minimiz.uion" (VANISTENDAEL, F.: "Legal framework fo r rax:uion", 
en: JO....- law design antl drafting, lmcmatiooal Mooerarr Fw1diug, Washington D. C., 1996, p. 45). 

13 GONZÁLEZ GAJtCÍA, E.: "El fraude a la ley tributaria en la jurisprudencia", en /~spo11IO lurirpt· 
ritomm DiJ,'IIIfll, vol. IH, Salamanca, 2000, p. 153. 

14 Podóa decirse también, coa SAN CHES, S.: .llmmnl dt directo fiscal, 3• ed., Coimbra, Coimbra Edi-
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normas tributarias"15
• Cabe hacer aquí una breve llamada de atención, antes incluso 

de entrar en la explicación sobre en qué consiste esta segunda categoría de conductas, 

por lo que respecta a su inclusión tan tajante dentro del campo de la "infracción". 

Para justificar esta opción, lo mejor que podemos hacer es reproducir el razo­

namiento del propio Eusebio González, lo más fielmente posible. Consideremos 

entonces la siguiente tipoloJ:,tÍa de conductas: 16 

a. Conductas que consisten en ocultar una parte o todos los hechos que originarían 

un tributo (conductas claramente ilegales); 

b. Conductas que consisten en elegir vías alternativas (distintas de las previstas en la 

norma tributaria), menos o nada gravadas, para obtener un resultado económico 

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 legi.r del precepto (infracción encubierta). 

b2. Aquellas conductas que, cumpliendo las condiciones descritas en b), no entran 

en colisión con ninguna norma fiscal, significando simplemente una opción por 

la vía menos gravada. 

Dicho de otro modo, una conducta que consista en elegir vías alternativas (dis­

tintas de las previstas en la norma tributaria), menos o nada gravadas, para obtener 

un resultado económico equivalente al que la norma tributaria pretende gravar, sólo 

implicará una infracción si y cuando se pruebe que la dicha conducta vulnera la ratio 

!tgis de una norma tributaria.17 Obviamente, esta prueba está en el centro de toda la 

problemática que estamos tratando. Pero, en términos teóricos, las cuestiones de la 

prueba tienen que mantenerse separadas de los aspectos sustantivos. 18 

tora, 2007, pp. 154, que hay una vulneración directa de un deber de coo¡1eración, como la no decbració n 
de rentas por parte de una empresa, o que hay una vulneración de una norma preceptiva o prohibitiva. 

15 GONZÁLEZ Gi\RCÍA E.: E lfrrmdr [ ... ], op. cit., 2001, p. 19. 
16 GONZÁLEZ Gi\RCÍA, E.: Emsio11, ttiltnrmt [ .. . ], op. cit., p. 441. 
17 O, en la definición propuesta por SANCJ 1 ES, S., np. cit., p. 154: "uma situac¡ao de inconformidade 

entte o resultado concreto da aplicac;ao da lei- que nao enco ntra, na conduta destinada a rcduzir indc­
vidameme o imposto a pagar, nada que scja contrácio a lci- e o resultado pretendido pela norma, cujo 
sentido era o da tributac;ao dos contratos ou opcrac¡oes ou contratos que tivcsscm um certo resultado. 

18 Una vez más citamos GONZÁLEZ Gi\RCÍA, E.: Eljmfldr [ ... J, op. cit., 2000, p. 155: "Es nece­
sario recordar <1ue muchos de los problemas gue presiden la wrrecra Jclímitación d e las fi¡,'tlras mencio­
nadas, proceden de la confusión de dos planos c1ue deben mantenerse convenientemente diferenciados: 
el conceptu:u y el de la prueba". 
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Para esta segunda categoría de infracciones "encubiertas, indirectas o solapadas•• 

necesitamos una denominación, todavía bastante amplia, y también es imposible 

encontrar en la doctrina, en la legislación y en la jm-isprudencia un término de e on. 
sen so. Los términos más utilizados son "elusión", "evasión" y "evitación".t9 Hasta el 

momento, el Tribunal de Justicia ha utilizado todos estos términos alternativamente 

como si fueran equivalentes.20 El profesor Eusebio González, consciente del problc~ 
ma, se refirió al mismo en varias ocasiones,2 t pero en el propósito de establecer 

111111 

terminología parece haberse detenido ante la confusión "babilónica" que ha consta­

tado en la doctrina,22 confusión sobre la que estimó que cualquier opción resultaba 

inútil en la práctica. 

Es cierto que, dada la proximidad etimológica de los varios térrninos utilizados 
• 

cualquier intento de uniformidad tiene que ser convencional. Por nuestra parte, 

creemos que el término "evitación" es una traducción demasiado literal del inglés, 

que no expresa el significado que el término tiene en la doctrina anglosajona. El 

término "evasión", al menos en la actualidad y en la doctrina europea, está nor­

malmente conectado con lo que Eusebio González describió como "conductúJ 

claramente ilegales, o infracción directa".23 Proponemos, por tanto, el término cJ11• 

19 GONZÁLEZ GARCÍA, E.: Emsion, etilemml [ ... ], op. cit., p. 445. 

;!()DE llROE, L.: Op.cil. , pp 800 SS. 

21 GONZÁLEZ GARCÍA. E.: Elfroude [ .. . ], op. cir., 2001 , pp. 20-21; y Emsiou, mleiiJm/ [ ... ¡, op. 
cit., p. 445. 

22 "La conducta -de quien elige otros caminos, menos o nada gravados, para ob1ener un rcsulrado 
económico cguivalcnte a aquel guc la lcr se propone gra,·ar, sólo aparentemente prestando acatamiento a 
la norma tribmari:1, pero en realidad vuh1crando la ratio legis del precepto- podría designarse con el nom· 
brc de clusión, en cuanto que con eUa se elude el hecho imponiblo:. Sin embargo, es necesario añadir nc1o 
seguido que el nombre aparece precedido de una L'lrga historia de equívocos" (GONZÁLEZ GARCÍ1\, 
E.: E/.fraurle [ ... ], op. cit., 20()1 , p. 20. 

:!.l D E DROE, L.: " Imernacional mx planning and pn:vencion uf abuse: a srudy under domestic taX 

la\\?' , en '} ax lrealies aud EC /,u" rir relalioulo rourlml aurl bau ~mpauies, vol. 14 de Doctoral series, Amsrenl:ím, 
lnlcrnadonalllureau of Fiscal Documenta tion, 2008, p. 330; VANISTENDAEL, F.: " Legal frnmcworlt 
fo r taxation", en: Tax /au• dtsigp all(/ droftrirg, Internacional Monetary Funding, WJshington D.C.,l996, p. 
44. Este último autor nota que el término inglés "tax evasion" se rmduce al francés como " fraude fiscnlc" 
y al alcm:in como "Steuerhinrcrziehung", micmras el término inglés "tax avoidancc" se traduce respccti· 
\'amente como "evasión fi scal" y "Stcucrumgehung". En el mismo sentido, THURONYl, V.: Comparolirt 
la.-..· /aw, La Haga, KJuwcr Law lntern:tcional, 2003, p. quien defiende que el término "evasión" dcbcni 
ser borrado del vocabuLuio ya guc constituye un eufemismo que encubre el verdadero nomhrc, que CJ 

fraude fiscal. En la doctrina portuguesa, sA GOl\ fES, N:: Manual de dirr!ito fiscal, vol. n, Lisboa, Rci dos 
Livros, 1999, p. 103-104. Sobre el concepto de "cvasiio" en kngun pormguesa, afirma este úlcimo au1or: 
"A evasao fi scal senda sempre economía fiscal rou/llJ leg,mJ pode trad uzir-se, g uer cm ac10 ilícito fisc:ll 
nao penal, qucr cm infracc;ao fiscal penal, e esta última pode ninda ter natureza administrativa (conu'll· 
nrdcn:u;ao fiscal) ou criminal (crimc fi scal)"; también en la doctrina española el término "evasión" csni 
tradicionalmcmc conccrado con las modalidades de infracción direct:l a la ley (\~ g. LO PAZ PÉREZ, A.: 
Las mulidas aiJiirlmióuJ• aulimuióu Jisml mios onkuamimtos trib11tarios upmJo!J' coJJIIIIIitario, en: Documentos, 
núm. 2, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 2009, pp. 38. 

438 



El fmudt a la 1~· jiiral m d dtmbo mropto, 1iflo a la luz dt lai ronupdona dr la EmuL~ dt Jalafltatrra 

sión,24 para traducir la infracción encubierta, indirecta o solapada25 que consiste en 

"utilizar vías distintas de las previstas en la norma tributaria, para obtener un resul­

tado económico equivalente al que la norma tributaria pretende gravar y vulnerando 

indirectamente (en el espíritu o en la ratio legis) los preceptos utilizados".26 Y, para que 

podamos hacer una modesta contribución a reducir la "confusión babilónica" curo­

pea, resultante de la variedad idiomática, añadiremos que este concepto es, según nos 

parece, coincidente con lo que la doctrina europea designa en lengua inglesa como 

"avoidance".27 

Por elusión fiscal debe entenderse, por consiguiente, aquel tipo de conductas 

que, además de tener por finalidad y efecto la reducción de la carga fiscal, que inci­

diría sobre un sujeto pasivo si no realizara esa misma conducta, es contraria al orden 

juód.ico, sin vulnerar formal o directamente ninguna norma legal. Pero entendido 

en este sentido, la elusión fiscal es todavía un fenómeno multiforme. Las verdaderas 

dificultades empiezan cuando pretendemos distinguir las variadas modalidades que 

puede revestir la elusión tributaria. 

En los lúnites del presente ensayo vamos a considerar únicamente dos modalida­

des o subespecies que estimamos particularmente relevantes, cuando nos situamos 

en el contexto del derecho comunitario europeo. Son eUas el "abuso dd derecho" y 

el "fraude a la ley".28 

3. Algunas formas de combate a la elusión fiscal en el.ámbito 
doméstico, típicas de los sistemas civilistas 

3.1. El fraude a la ley tributaria 
Si consideramos ahora la definición de infracción indirecta o encubierta, la elusión, 

según nuestra opción terminológica, que nos da Eusebio González y que hemos de­

jado enunciada -que consiste en "utilizar vías distintas Je las previstas en la norma 

tributaria, para obtener un resultado económico equivalente al que la norma tributa-

2
' Creemos que el propio profesor Eusebio González podría ha,Per aceptado esta dcs4,rnación, basa­

dos en la definición que el autor da de fraude a la ley fiscal: "la obtención de los mismos resulradus que 
b norma tludida pretendí:t gra\-ar" (cursiva nuestra). 

25 SANCHES, S.: op. cit., p. 154, propone los términos "fraude fiscal" para designar la infraccit'>n 
dirc:ct:l de las normas y el término "fraude a la ley en materia fiscal" para designar la infracción indirecta. 

26 GONZÁLEZ GARCÍA, E.: Elfrrmdt [ ... ], op. cit., 2001, p. 19. 
27 DE BROE, L.: np. cit., p. 330, define "tax avoidance" como "las estrategias llevadas a cahn por 

los co ntribuyentes en orden a reducir la carga fiscal, consistentes en una estructuración cuidadosa de la 
situación fáctica)' de b base lcgnl o cont.ractu.1l de las respccÜ\-as operaciones. El contribuyente presta 
acatamiento formal a b ley, observando sus requisitos, expone rodns los hechos a la administración fiscal, 
pero actúa contra el objetim y el fin (espíritu) de la ley". 

21 Esta mism1 distinción realiza GONZÁLEZ GARCÍA. E.: Elfmudt [. .. ], op. cit., 2001, pp. 22-23. 
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ria pretei1de gravar, y vulnerando indirectamente (en el espíritu o en la mito ltgis) los 

preceptos utilizados", vemos inmediatamente que todo el problema está en determi­

nar precisamente en qué casos y condiciones se está \t-ulnerando indirectrunentn 
"•en 

el espíritu o en la ratio, una norma jurídica. E l problema se pone, en primer lugar , 

principalmente, en el plano de la interpretación de las normas tributarias29 que, corn~ 
sabemos, es uno de los problemas más difíciles de resolver de la disciplina del derecho 

tributario.30 Y en el plano de la interpretación podemos decir sintéticamente que la 

cuestión se bifurca en dos problemas concretos. Uno, el de identificar una vulneración 

del espíritu de la norma en una conducta que presta acatamiento formal a la misma 

norma; y otro, el de saber hasta qué punto el principio constitucional de legalidad/ 

t:ipicidad autoriza sancionar esta conducta estimada contraria al espíritu de la norma, 

aunque no a su literalidad.31 

r\ pesar de estos problemas, en los que no podemos adentrarnos, los sistemas 

fiscales, en la generalidad de los ordenamientos jurídicos más desarrollados, han en­

contrado formas de reaccionar contra la elusión fiscal.32 A lo largo ya del siglo XIX y 

luego del siglo XX fueron desarrollándose distintas doctrinas, la mayoría de las veces 

por vía jurisprudencia! y a partir del derecho civil. E n España, la concepción lJUe, una 

19 Por esta razón afirma GONZÁLEZ GJ\RCÍJ\, E.: E~tuiou, t~ilenmtl L ... ], op. cit., p. 4<12: '~\pres 
avoir brossé en grandes lignes le schéma Ju raport suivam k~ termes exposés, jc peux indic¡ucr que j':li dt:s 
doutes en ce c¡ui concerne nos posibilités d 'an:iver a une solulion uniquc du problémc, a moins que nuus 
ne possédions tous une mcme conccption de la loi et de ses méthodes d'intcrprétation. Que ce soit a\'allt 
ou apri:s, il arrivera un momem uü il faudra que nuus ex:uninions le pmblcrnc fond.tmcnt.11 pour lcqud 
cba~un de nous aura tcndancc a se prunoncer por une cooception en faveur Ju fond ou c.Ie la forme de 
la Joi". Sobre el estrecho vínculo entre la problemática de la interpretación de l.1s normas tributarias)' los 
medios de actuación conrr.t la clusión fiscal puede verse también TI IüRONYJ, V.: Compara/in: lax law, 
I.a H a&ra, Kluwer Law lntemacional, 2003, p. 151. St\NCHES, S.: ¡\Jmmal du liru/o fiscal, 3' ed., Coimbrn, 
Coimb;a Editora, 2007, p. 154 discute el fraude a la ley tributaria como "un límite de interprcwción" . 

.lO S0bre el tema, GONZA:LEZ GARCÍA, E. y LEJEUNE, E.: Dmrbo tn'IJ/IIano, I, 2' ed., Salam.1no, 
Plaza Universitaria Ediciones, 2000, pp. 103 ss. y la bibliografia altí citaJa; y aún del primer autor, Ll 
ritl••rprdacióu dt /m I!OnllliJ lribulmim, Cizur Menor, Aranzad~ 4 997; en la doctrina portii!,'1.1Csa, SANCf-fES, 
S.: op. cir., pp. 133 et seq y la bibliografia alú citada. 

J I Trac.licionalmentc, la maroría de la c.Ioclrina pornlb'UCSa nic&ra la posibilidad de reacción por parte del 
derecho tributario comra el frauJc a la ley, por su inconsritucionalidad. En este sentido, SÁ GOIVIES, N. op. 
cit., p. 1 Otl; LELTE DE CAMPOS, D.: "Evasño fiscal, fraude fiscal e prevcns:ao fiscal", en Pro/Jirmasfimdn· 
mmlais do diredo lribultírio, Li~boa, Vislis, 1999, p. 206; en sentido coutr:uio, SANCI-LES, S.: op. cit., p. 163. 

l:! Para una visión general de Jcrccho comparado sobre el abanico de soluciones adoptadas en d 
derecho comparado, SALDANHA SANG·IES, Manual ... , cit., pp. 154 et seq; V:\N1STENDAEI., F.: 
op. cit., pp. 33 ct scq; THURONYT, V.: op. cit., pp. 154 et scq; GREGGI, !vL: op. cit., pp. 23-44. Par:t 
una panorámica evolutiva de las doctrinas nmiclusión en los países angloamericanos, LIKHOVSKI, i\.: 
"Formalism and Israelí anti-a,·oidance doctrines in thc 1 950s and 196(}.;", en Slllllirs in tbe bislofJ· of lax 
/aw, Oxford, Han Publishing, 200•1, pp. 339 ss. 
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vez superada b corriente de la interpretación cstrictamcn te literal de b ley tributaria,33 

se puede decir tradicionalmente dominante fue la del fraude a la ley tributaria!·' 

Eusebio González 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; ü) pero se llega a los mismos resultados económicos que 

la norma tributaria se proponía gravar;35 üi) la conducta adoptada se apoya en una 

norma dictada con distinto propósito o finalidad (norma de cobertura),36 de cuya 

aplicación resulta la obtención de una vent.'lja fiscal";37 iv) la conducta adoptada, en 

Jaque existe una "apariencia ele legalidad", tiene subyacente una intención fraudu­

!eota.38 Esta intención, pues, en la que se está hablando de fraude a la ley tributaria, 

no puede dejar de ser y obtener una disminución o eliminación de la carga fiscal, po r 

comparación con la que recaería sobre el hecho imponible evitado; v) esta intención 

fraudulenta (elemento subjetivo), sin embargo, tiene que ser objetivable,39 es decir, 

tiene t]Ue 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.40 

Sobre el segundo de estos elementos, la menor carga fiscal obtenida, coincide con 

la propia esencia del fraude a la ley tributaria, siendo relativamente fácil de determinar 

en cada caso concreto. E n cuanto al primer elemento -los "caminos inusuales o impro­

pios" para obtener el mismo resultado previsto en la norma eludida-, surgen ahí serios 

problemas, ya por la dificultad en definir, abstractamente o en concreto, lo que sean 

caminos in usuales o impropios, ya para realizar la prueba de cu:íl es el resultado queri­

do por el contribuyente. Eu la jurisprudencia española, en una buena parte recogida y 

ll La concepción de una interpretación estrictamente literal de las normas tributari.1s habría sido la 
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 ,·ez ha sido con­
sagrada en el arúculo 23 de la Ley General Tributarb núm. 230 de 1963 (PÉREZ DE AYALA, El figinrm 
ji1ral dt l01 ''trouomí.u dt oprió11" m 1111 mulcx lo globnlio:;_ado, en: Documentos, núm. 22, Madrid, Instituto de 
Estudios Fiscales, 2006, p. S). E l desarrollo posterior de esta doctrina, en b jurisprudencia r en el medio 
académico, habría sido fuertemente influenciado por la doctrina civilista del fraude de ley descn\"uclta 
sobretodo de b m.mo de Federico de Castro (lb. p. 8). • 

l 4 GONZÁLEZ GARCÍA, E.: Etruiou, mlenmtl [ ... ], op. cit., pp. 444 a 445; Sobre la evolución de 
esta doctrina, PÉREZ DE AYALA, El rr'gimm Jilral de las "rroiiOIIJÍnr de opáóu" m 1111 routextv .~lo/Jnlio:;pdo, en: 
Documentos, núm. 22, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 2006, pp. 1 a 23. 

l 5 GONZÁLEZ G1\RCÍA, E.: Elfmude [ ... ], o p. cit., 2001, p. 25-26. 
36 Ibídem, p. 24. 
l 7 GONZÁLEZ GARCÍA, E.: op. cit., 2001, p. 23, cuando rcfietc la "obtención de un resultado 

menos gravado". 

la GONZÁLEZ GARCÍA, E.: op. cit., 2001, p. 26. 
l 9 Ibídem. 
40 Ibídem. 
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comentada por el propio Eusebio González,41 puede verse la variedad de criterios que 

pueden ser utilizados para determinar la existencia de un camino inusual o impropio. 

Sin perjuicio de esta variedad de criterios, acorde con la propia variabilidad del fe­

nómeno del fraude a la ley;12 el aspecto que queremos subrayar es que si, en ocasiones 
• 

el carácter inusual o impropio del camino seguido resulta tan solo de la descripción 

del acto o serie de actos realizados por el contribuyente,43 en otros casos habrá que 

acudir al criterio de la falta de realidad económica del negocio o de la operación. Es 

decir, puede ser que el negocio no sea en sí mismo un camino inusual o impropio, 

pero c1ue falte la causa típica.'1'1 

Si llamamos la atención sobre este aspecto, en este momento, es porc¡ue la misma 

variedad de criterios la encontraremos en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, 

probando que la noción de fraude a la ley, aunque aplicada con otra denominación, 

es un fenómeno multiforme también en el derecho comunitario, no siendo suficiente 

un único criterio para determinar el carácter fraudulento o abusivo de la conducm 

del contribuyente. 

Con el propósito de defender la autonomía del concepto de fraude a la ley, Eusebio 

Gonz:ílez intentó deslindar los aspectos que permitan clistinguir el fraude a la ley de 

otras dos figuras muy ancladas en el derecho civil, que son las del negocio indirecto y 
la sin1U1ación."15 El autor concluye que, entre estas figuras, las diferencias, teóricamen­

te, son relativamente claras, sobre todo si cada unas de las figuras descritas se utiliza 

distinta y difcrenciadamente, pero en la práctica pueden encontrase mezcladas.~6 

3.2. Abuso de derecho 
La segunda gran figura c1ue han desarrollado los sistemas civilistas, como mecanismo 

de reacción contra la elusión liscal, ha sido el abuso ele derechoY La doctrina del 

41 Ibídem, pp. 37 ss. 
42 Ibídem, pp. 24 a 25. 
43 Por ejemplo b sentencia del TEAR de Valencia de 31 ocmbrc 19% , Carta T ibutari.a núm. 280, 

citada p0r GONZÁLEZ GA RCÍ.A, E.: El.fmude [ ... ], op. cit., 2001, pp. 48 a 49. 
44 Por ejemplo la sentencia del TEAC de 21 abril de 1995, OT 1995, 798], citada por GONZALEZ 

GARCÍA,E.: Ibídem, pp. 49 a 50. 
# 

45 Ibídem, pp. 26 ss. En Portugal, tanto la doctrina cidlista como la jurisprudcncin disring11C11 muy 
clarnmcnte el fraude a la le)' de b simulación. CASTRO l'vlENDES,J.: Teoria geral do directo civil, II , Lisboa, 
At\rDL, 1979, PP· 168 SS., afirma guc "na fraude a lci as partes gucrem o s cfeitos jurídicos d eclarados, 
porgue com esses efeitos pretendcm conscbruir um resultado ilícito, enguamo t¡uc na simula¡;ao niio 
guerem realmenle esses efcitos". En el mismo sentido b sentencia del Supremo Tribunal de Justi<;a, 11° 

41\3915, ele 25 de enero de 2005. 
46 GONZALEZ GARCÍA, E.: op. cit., 2001, p. 31. 
47 Ya hemos notado con antcriori.dac.l 'lue no pretendemos realizar en esta ocasión un esn1dio com­

parado y mucho menos exhaustivo de los mecanismos o doctrinas desarrollados en los dist:imos sis temas 
jurídicos para reaccionar contra la clusión fiscal , sino gue hemos elegido dos que son, en nuestra opinión, 
los que se encuentran plasmados predominantemente en la jurisprudencia del Trib1mal de Justicia de las 
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abuso del derecho en materia fiscal no ha tenido un relieve especial en el derecho 

español;18 no sorprendiendo por tanto que Eusebio Gonzálcz se haya referido, sobre 

todo, para distinguirlo del fraude a la ley.49 Sobre la figura del abuso del derecho hizo 

algunas importantes precisiones. Ha afirmado, antes de todo, que se incluye dentro 

de la categoría de las infracciones indirectas o encubiertas a la ley tributaria50 (que 

nosotros optamos por denominar en este contexto como elusión); que tiene como eje 

el ejercicio de un derecho o una facultad conferidos al sujeto por una norma;51 este 

ejercicio, que en principio debió ser legítimo, en un momento se transforma en abu­

so al causar un perjuicio indebido a un tercero;52 que el abuso se distingue y no puede 

confundirse con fraude de ley, porque en este no existe el ejercicio en principio legí­

timo de un derecho sino, desde el comienzo, una aparienci:t de legalidad. 53 En uno y 

otro caso existe una falta de correspondencia entre fines objetivos del ordenamiento 

}' fines subjetivos de las partes. 54 

En la doctrina de derecho fiscal comparado, el :tbuso del derecho, como meca­

nismo de lucha contra la elusión fiscal, :tparece casi siempre asociad:t al ordenamiento 

francés. 55 Realmente, la doctrina del abuso del derecho tuvo un papel prominente en 

Francia desde fechas tempranas y, sobre todo, en el plano del derecho civil.56 Desde el 

Comunidades Europeas en la materia de la dusión fiscal. No fuera esta baliza que nos hemos p uesto, 

sería de gran interés referir y quizás comparar con la doctrina del fraude a la ley del derecho español, 
otrns concepciones, como la doctrina conocida como fnms /~gis dodriue, dcsarroUada en Holanda (sobre 

esta doctrina MÜLLER,J.: TI.Je Nelherlamls IÍI fttlmmlio11aiTax Plmmiu ... ~. Amsterdám, IBFD, 2007, p. 341; 
THURO NYI, V.: Compamtitoe Tax Law, Kluwer Law Intcrnational, La Haga, 2003, p. 159; Vi\NISTE N­

DAEL, F.: Op. tit: p. 39). 
48 A pesar de densamente tratada por la doctrina espai'íola, no fue la que alcam:ó d estaque 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, PALA O TABOADA, C.: L1 aplicación de las uorl/lai ltilmlariniJ' la rlusióu fiscal, 
Valladolid, Lcx Nova, 2009, pp. 130 ct scq; CARRASQ UER CLAlU, M. L.: El problema de/frr/1/de a la /~y 
m ti derecho tributario, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004. 

49 GONZALEZ GARCÍ.A, E.: Elfmude [ ... ], op. cit., 2001, p. 20. 

5ll Ibídem. 
51 Ibídem. 
52 Ibídem. 
53 Ibídem. 
54 Ibídem, p. 21. 

ss AULT, H. y ARNOLD, B.: Compamtüoe iuroll/e la.Yalion: a slmdural aua{rsis, 2' cd., N ueva Jorque, 

Kluwer Law Intcrnational, 2004, p. 50; VANISTENDAEL, F.: op. cit., p. 49. 
56 La doctrina del abuso del derecho (abm de droif) se considera usualmente fundada en Francia a tra­

vés de la sentencia proferida por la Caualirm en el asunto Clilllmi-Bc!)YJrtl en 1915 (Cass. rcq., 3 ami t 1915, 
pourvoi. no00-02378, Clinmri·Bq;•an~. E n esta sentcncin, sobre una cuestión de derecho civil. el tribunal 
declaró que "( ... ] il ne peur y avoir abus de droit que si le propriétaire cxécutc chcz lui, sans aucun profit 
pour luí. mcme, un acte qui apporte un trouble au propriétairc du fonds voisin restam dans les limites de 
sa propriété [ ... ]".Pero 1\NCEL, P. y DIDRY, C.: "L'abus de droit: une not:ion sans histo ire?', en L 'a/Jm 
dt droil: romparoisor11jranco·suism, Saint Étiennc, Publicaúons de l'Université de Saint Éti.enne, 2001, pp. 
55 a 66, sitúan el génesis de la doctrina francesa del abuso del derecho bastante m:ís temprano, en la 
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derecho civil, la doctrina habría pasado a otras ramas del derecho hasta que el legisla. 

dor fiscal, en una ley de 1941, le dio una consagración formal, al menos literalmcnrc. 

Sin embargo, en esta pl:lsmación legal, la doctrina habría sufrido una adultemc·. 
IOn 

profunda de la que salió bastante desnaturalizada. 57 

Es quizás en el derecho luxemburgués donde la doctrina se ha conservado rnás 

íntegra. E n este ordenamiento, se considera que existe abuso de derecho fiscal "cuan. 

do el contribuyente recurre a una construcción legal totalmente válida y exequible 

correspondiendo a la realidad fáctica, y acepta enteramente todas las consecuencia~ 
legales de dicha construcción. 511 El abuso del derecho excluye, por tanto, tanto el 

negocio indirecto como la simulación. Pero hace todo esto con el propósito Útúco 

de reducir su carga fiscal, evitando una norma tributaria que le es desfavorable; y el 

resultado de su conducta, cuando no sea sancionada, es la vulneración del objetivo y 

de la finalidad de la norma invocada. 

Los autores que venimos citando dan un ejemplo que enseria de una manera bas­

tante clara la diferencia entre el fraude de ley y el abuso del derecho fiscal.59 Si el socio 

de una sociedad presta dinero a la sociedad, al tipo de interés de mercado, no se está 

ocultando ninguna realidad. Pero si el préstamo se realiza a un cipo manifiestamente 

superior al tipo de mercado, obviamente se está ocultando una uistribución de divi­

dendos. En d segundo caso podrá existir fraude, pero en el primer caso sólo podrá 

existir abuso, esta 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 contribución de capital a la hora de financiarla. 

·Pero ese derecho está limitado en el derecho mercantil por el interés de los terceros 

en la existencia de un capital propio y en el derecho tributario por el interés del Esta­

do en gravar los contribuyentes de forma igualitaria según su capacidad contributivn. 

jurisprudencia de los meados dd siglo XIX. Los auwres describen los debates sobre la definicilin de los 
limites de la prop~1 noción de abuso de derecho. 

57 Se trata dcl arrículn L 64 del Libro de procedimien;ns fiscales del Cc'>digo General de los lmpues· 
tos (Li\'fc de procédun:s fiscales du Codc Gen eral des lmpots), r en una sccciún intitulada "Procédurc 
de répression des abus de droit". E l prcccpro csmtuye, en su primer parágrafo: "A fin d'en restituer le 
vérirable carac1erc, l'administration cst en droir d'écartcr, commc nc luí étant pas opposablcs, les acres 
constitutifs d 'un abus de droit, soit <]UC ces acres om un cnractc·re fictif, suit que, rccherchant le bénéficc 
d'une applicatiun littéralc des rcxrt:s o u de décisions ñ l'encomn: des objcctifs puursuivis par lcurs ameur.;, 
ils n'ont pu erre inspirés par aucun autrc motif c¡ue cclui d\!luder ou d 'atténucr les charges fiscales que 
l'intéressé, si ces acles n'avaicnt pas été passés ou réalisés, aurait normalcmcut suppurtécs cu égard asa 
situmion ou a ses actidtés réeUcs". 

58 NOG U E llt\ , L. r STEI CH EN, A.: "Luxcmbourg Rcport ·, en CFC úgislaliim, Tax Trealifs wul EC 
L11v, Kluwcr Law lnternational, La Ha!,'Ol, 2004, p. 412. 

s? NOGUERA, L. r STEICHEN, A: op. cit., p. 412. 
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Aunque teng:unos que reconocer gue la línea 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 

razón, Eusebio González afirma que el abuso del derecho es, dentro de las conductas 

calificables como infracciones indirectas, la de portada más amplia.60 

Podemos concluir que la figura del abuso del derecho sirve para cubrir aquellas 

situaciones en las gue todos los aspectos de la conducta del contribuyente son cono­

cidos, y también lo es toda la extensión de sus efectos, pero resulta de todas las cir­

cunstancias del caso concreto que el contribuyente utilizó las normas con un a11inms 

contrario al derecho.61 

Por otro lado, podemos también concluir que tanto en el abuso del derecho como 

en el fraude a la ley hay un elemento común, que aparece como decisivo, y éste es la 

intención del contribuyente de evitar la aplicación de una norma fiscal, ubicándose 

en el ámbito de aplicación de otra norma más favorable pero en vulneración de su 

objetivo o finalidad. 

3.3. Cláusulas antielusivas específicas 
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 efusión fiscal. Aparte estos 

mecanismos, que podemos considerar cláusulas generales antielusión, los sistemas 

fiscales han multiplicado en fechas recientes las normas específicas antielusivas.62 Es­

tas normas corresponden, de un modo genera~ 63 con lo que Hensel64 designa como 

60 GONZALEZ GARCÍA, E.: Elfmude [ ... ], op. cit., 2001, p. 20. 
6 1 El mrintiii de la conducta, para ser contrario al derecho sin ser contrario a la norma legal, ha-de 

resulmr contrario a la buena fe, la moral, las buenas costumbres, lo s fines sociales y económicos en vir­
tud de los que se ha otorgado la prerrogativa o bien cuando (el titular] actúa con culpa o con dolo, sin 
utilidad para sí y causando daños a terceros" Quan de Molina, AllltiO de derecho, leiiórr e imprwiiiórr, Buenos 
Aires, Ast.rea, 1969, p. 11. 

~ Sobre el concepto, SANCf·IES, S.: op. cit., pp. 165 et seq; TEIXEIRA, G.: op. cit., pp. 119 et seq; 
TERRA, B. yJACOI3 WA 1TEL, P.: Europearr fax law, 5' ed., Amsterdám, Klmver Law lnternational, 2008, 
p. 245; LUC DE BROE, op. cit., p. 398; THURONYI, V.: op. cit.,1J. 198. En b doctrina estadmmiden-
5c ver ABRAMS, 1-I. y DOERN13ERG, R.: Emrrtials of Uuited Sta/u taxaliorr, Amsterdám, Kluwer Law 
lnternational, 1999, p. 239. 

63 Decimos de un modo general porque algunos casos indicados por Henscl como presupuestos de 
hecho sustitutivos no se acomodan fácilmente, al menos prima Jade, al concepto de cláusula específica 
antielusión ("g. el caso referido por I-IENSEL, op. cit., p. 226, de un impuesto especial sobre las donacio­
nes o las donaciones condicionadas, como mecanismo previsto por ele legisL·u.lor par prevenir la clusión 
del impuesto sobre sucesiones). Es decir que el concepto de presupuestos de hecho SlL~titutivos es más 
amplio que el de cláusula específica :mticlusión. Pero, en nuestra opinión, todas las cláusulas específicas 
anticlusión caben en el concepto de presupuesto de hecho sustitutivo. 

c.~ I-IENSEL, A.: Derecho tributario, trad. de BAEZ MORENO, GONZALEZ-CUELLAR SERRANO 

y ORTIZ CALLE, Madrid/Barcelona, Marcial Pons, 2005, pp. 225 ss., quien describe los presupuestos 
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presupuestos de hecho sustirutivos.65 Las normas específicas antielusivas pueden tener 

estructuras muy variables. Normalmente, su estructura se asienta en una presunción 
0 

en una ficción relacionada con el cálculo de la base imponible de un impuesto 0 e 
on 

otro aspecto particular de la incidencia del impuesto,66 pero pueden llegar a tener la 
estructura de un régimen fiscal autónomo.67 

El rasgo más notorio de las cláusulas específicas antielusión es la característica de 

la objetividad, ya que normalmente se basan en la descripción de un hecho totalmente 

objetivo, como la ratio entre las deudas por préstamos y el capital propio de una so. 

ciedad, o una relación de vinculación entre dos empresas, etc. Pero precisamente este 

carácter de objetividad, CJUe muchas veces se logra alcanzar a través de presunciones 

y ficciones legales, puede suscitar problemas de inconstitucionalidad de estas normas 
1 

al entrar en colisión con el principio de capacidad contributiva.68 

Como forma de compatibilizar estas medidas específicas antielusivas con el prin­

cipio de capacidad contributiva, un expediente usualmente utilizado es la inclusión en 

la norma de una cláusula de salvaguarda, relativa a la necesidad de probar el carácter 

elusivo de la conducta del contribuyente. Una conclición rípica t1ue se encuentra en 

estas normas antielusivas espt!cíficas, sobre todo en agucllas dirigidas a la elusión fiscal 

internacional, es la necesidad de prueba, a cargo de la administración, de gue 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 

gue las concliciones practicadas fueron condiciones de mercado. 69 

En estos casos, 70 la existencia de una cláusula ancielusiva especifica, a pesar de basa­

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

de hecho sustitutivos sugestivamente como "réplicas del hecho imponible para aquellas vías comple­
mentarías" tomadas por el contribuyente para alcanzar los mismos resultados eco nómicos eludiendo el 
hecho imponible. 

61 E rsal!:jallmláiuleu (HENSEL, H.: Stmemtbl, Berlin,Julius Springcr, 1927, p. 75). 
66 Para una tipología no exhaustiva de las chíusulas específicas antielusión, sobreto do en d plano de 

la clusión internacional, VAN HAUTE, P.: B({f!,lilllt iu lulmralioua! Tux Plauuiug, Ámsterdam, ffifoD, 2008, 

PP· 169 SS. 

67 1-IENSEL da como ejemplo la introducción d t¡, un impuesto especial sobre las donaciones o dona­
ciones condicionadas, junto al impuesto sobre sucesiones Q·IENSEL, A.: op. cit., p. 226). 

1'6 \Zg. ZIZZO, G.: "Clausola antielusione e capacitá contributiva", en Raffegua Tributaria, Roma, vol. 
52, núm. 2, 2009, pp. 487 a 496; FICARI , V.: "Cluusola gcncrale antidusíva, art. 53 della Co stituzíonc e 
regale giurisprudenziali" , en fumegua Tribu/ana, vol. 52, núm. 2, Roma, 2009, pp. 390 a 4CXI. 

<N Es m es wta solución típica sob retodo para las situaciones de clusión que sacan partido de L<ts rc1'lcio­
ncs entre entidades vinculadas, porque, como se verá mejor adelante, el "principio de plena competencia" 
o de "plena independencia fiscal" w n nmpliamcnrc aceptadas al nivel de la fiscalidad internacional para 
operaciones entre entidades vinculadas (ver ínfra notas BY y 90. 

70 Hay casos de cláusulas anticlusivas en las t1ue no existe ninguna cláusula d e salvaguarda o en que 
la cláusula de sah-aguardn, cuando exista , prescinde de la prueba directa o indirecta de In intención del 
contribuyente. Parn ilustrar la diferencia entre estas no rmas anrielusivns y las que referimos en el texto, 
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. ' n no elimina totalmente el problema de la prueba de la existencia de una intención 
CIO , 

elusiva en la conducta del contribuyente, en este caso basada en un criterio especial 

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

4. Las condiciones particulares de la problemática de 
la elusión fiscal en el contexto del derecho comunitario 
europeo 

4.1. El marco esencial del derecho comunitario europeo 
Para acercarse al tema de los límites del concepto y de la teoría del abuso y del fraude 

del derecho, en el derecho comunitario europeo, se hace necesario aclarar algunos 

:~spectos mínimos del derecho comunitario. 

El primero, y uno de los tres pilares de la Unión Europea en b actualidad, está 

formado por el mercado común,71 cuya construcción progresiva fue establecida en 

el Tratado que instituyó la Comunidad Económica Europea en 1957Y El mercado 

común se asienta en un conjunto de normas de las que forman parte, como uno de 

sus principales elementos, las llamadas libertades de circulación, a saber, de personas, 

en la que se incluye la libertad de circulación de ciudadanos, de trabajadores y de es­

tablecimiento, de bienes, de servicios y de capitales.73 Las libertades de circulación, en 

cuanto normas jurídicas, tienen en su centro los principios de no discriminación 74 y 

podrbmos dar como ejemplo una norma de la "Leí G eral Tributaria portuguesa sobre m anifestaciones 
de fortuna". E l articulo 89-A de la referida ley aUloriza la administración para corregir la renta decbrada 
cuando haya una desproporción superior a 50 por cien, para menos, entre la renta declarada y el valor 
de determinados consumos. El precepto co ntiene aclo sebruido wta cláusula de sakaguarda que estipula: 
"Verificadas as situ:u;ocs previstas ntun. 1 deste artigu, bcm como na alinea f) do núm. 1 do artigo Hr , 
cabe ao su jeito passivo a comprovac;iio de que cocrcspondern a realidade os rendimentos dccbrados e de 
que é outra a fonle das manifcstac;iies de fornma o u do acréscimo de património o u da despcsa e fectuada". 
Se trnra, como se puede f:ícilmcnre concluir, de una no rma específica ant:iclusi\'a que tiene la estructura de 
una preswtción. Se presume que la renla real del contribuyente tiene un determinado valo r, que resulta · 
de aplicar un coeficiente al valor de un consumo comprobado. Y lo que se exige al contribuyente, como 
forma de evitar L-1 aplicación de la normlt anticlusiva, es únicamente pruebe la provenicncia de los med ios 
financieros aplicados en la adquisició n. • 

71 CR.i\lG, 1~ y DE BÚRCA, G.: E U Lam: Trxl, Cases, Al/(/ Malen'als, 4' e d., Oxfo rd, O xford Univcrsiry 
Prcss, 2008, p. 15; WARLETGH-LACK, A.: Europttm Umim: 17}( Dones, 2' cd., Nue\':t Jorque, Routledgc, 
2009, pp. 38 ss. 

n T ratado Conslinaivo de la Comunidad Europea, abrevi:tdamente designado poc Tratado CE o 
Tratado de Roma, firmado cl 25 de marzo de 1957. 

73 MET ZLER, V.: "The rele\'ance of the fundamental freedoms for dirccr tax:nion" en Iutroductiou 
lo Europtau Ta..\.' Lazv. Dirrd Taxaliou, Viena, Spirarnus, 2008, pp. 35 ss. 

7~ KO FLE R, G.: 'Most-F:wourcd-Nat:ion T rearment in Dircct Taxat:ion: Does EC L1w Pro\·idc fo r 
Communiry MFN in Bilateral Doublc T:L'<at:ion Trca ties?", en J-lous/ou Dusri1m mrd 1a.'<" Law jotm10/, vol. 
5, Houston, 2006, p. 20. 
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de prohibición de restricción a cada una de las cuatro libertades de circulación_75 Por 

otro lado, entre el derecho de fuente comunitaria y el derecho de los ordenamientos 

de los Estados miembros existe una relación de prioridad del primero sobre el segun. 
do (principio del primado del derecho comunitario), lo que implica que los Estados 

miembros, inclusive en las cuestiones o áreas sobre las que conservan sus competen­

cias, están obligados a ejercer sus poderes, tanto el administrativo com_o el político 

en conformidad con el derecho comunitario. 76 
' 

De esto deriva que el derecho tributario de los Estados debe ser conforme con el 

derecho comunitario. En las áreas no armotúzadas,77 donde los Estados conservan to­

davía un amplio poder para legislar, como es el caso de la tributación directa, la primacía 

implica, sobre todo, la conformidad con el derecho de los tratados (derecho europeo 

o riginario). En áreas donde ya exista una armonización positiva, se exige también la 

conformidad con los actos legislativos (directivas o reglamentos) de armonización. 78 

5. La vertiente internacional de la elusión fiscal en el 
mercado comunitario 
Habida cuenta de las circunstancias que acabamos de describir, vemos C]Ue la dimen­

sión jurídico-comunitaria de la problemática de la actuación contra la elusión fiscal 

es, en si misma, compleja, porque en unas ocasiones, siempre que el contribuyente 

utilice las libertades de circulación para conseguir una disminución de la carga fiscal, 

el problema se presentará como un problema de elusión fiscal internacional.79 

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 

Estados se presentan muy diferentes entre ellos, con la consecuencia de que algunos 

ofrecen condiciones fiscales favorables, generales o, más frecuentemente, en algún 

aspecto particular del sistema fiscal, por comparación con otros sistemas.80 Obvia­

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

75 KOFLER, G.: op. cit., p. 22. 
76 Sobre el principio del primado del derecho comunitario europeo sobre el derecho de los Estados, 

v.g. CRAIG, P. y DE BÚRCA, G.: op. cit., pp. 345 ct scq; en el campo tributário, KOfiLER, G.: Mosl­
fauouml-ualioll [ ... J, op. cit., p. 19. 

77 Harmonization in thc ficld of dircct taxation is still limitcd to sorne directives. See, e.g., Council 
Directivc 90/435/EEC of 23 Jul. 1990 on the common system of taxation applicablc in th c case of par­

cm companics and subsidiaries of differcnt Member S tates, 1990 OJ (L 225) 6, which aims to climinatc 
double t:lxation of dividcnds paid by a subsidiary in one Member S tate toa parcm company in ano ther; 

for an ovcrview, sec, for exnmplc, TERRA & WAITEL, supra note 13, at 335. 
78 TElillA, B. y JACOB WATITIL, 1~: Europea11 Tax L11v, 4" ed., Deventer, Kluwcr, 2005, p. 2. 
79 SCI·ION, \'{~:"General Report ·, en Tax rompdilirm i11 Europe, Amstcrdám, lBFD, 2003, en particular 

30 ss. 

ao TERIV\, B. y JACOB WA'IIEL, P.: op. cit., pp. 159 ss. 
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por una, ejercer estas libertades sin sufrir agravamientos en su situación fiscal; y, por 

otra parte, los mismos ciudadanos y sociedades encuentran en esta diversidad de los 

sistemas fiscales oportunidades para realizar ahorros fiscales. Los sistemas fiscales de 

Jos Estados, a su vez, fuertemente anclados sobre In relación fiscal del Estado con 

sus residentes, tienen todavía muchas dificultades para conceder a los ciudadanos 

que ejercen las libertades de circulación el mismo trato que conceden a los que no la 

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

de circulnción;81 y, por otro Indo, están dotados con mecanismos gue intentan impe­

dir que los ciudadanos y las empresas manipulen las libertades de circulación para no 

pagar los tributos debidos o para pagar menos de los que cabria pagar en la ausencia 

de las libertades de circulación.R~ La medida nntielusiva discutida en concreto puede 

estar directamente dirigida a alguna forma de clusión internacional típica83 o estar 

formulada con un carácter general, con la finalidad de abarcar tanto las situaciones de 

elusión fiscal interna como internacional. En este último caso, para que esta norma 

entre en colisión con el derecho comunitario europeo, hay que estar ante una situa­

ción de dimensión internacional comunitaria, o el problema de la compatibilidad de 

la norma con el derecho comunitario europeo no se planteará. 

Cuando, por las ra7.ones señaladas, la situación deba caracterizarse como una si­

tuación de elusión fiscal internacional, nos encontramos con un cuadro de principios 

específicos y relativamente bien definidos. Estos principios han sido ya identificados 

por el1i1bunal de Justicia en diversas ocasiones, por lo ']Ue no tenemos más que re­

producirlos. El primero es que las libertades de circulación comprenden el derecho de 

ejercer dichas libertades con el fin de obtener ventajas fiscales. Así, si los accionis tas 

de una sociedad deciden cambiar el lugar principal de actividad de la sociedad desde 

un país miembro X a un país miembro Y, porque aquí el impuesto sobre la renta de 

las sociedades es más favorable, esto corresponde a un ejercicio legítimo de la libertad 

de circulación (en este caso la libertad de establecimiento) y el Estado de partida no 

puede hacer nada para impedir o dificultar este desplazamiento.84 Ea otras palabras, la 

11 La concepción de que una m edida estatal pueda ser dccbra contraria al Tratado CE solamente 
por constituir una restricción, sin que existe una discriminacic'm, n~J es totalmente pacífica. En sentido 
afirmativo, v.g., KOFLER, G.: "Mnst-favourcd-narion treatme nt in dircct taxation: docs EC law p rm·ide 
fo r community MFN in bilateral d ouble taxarion treaties?", en 1-Iomloll Bmi11m and Tax Lu:v ]oumal, vol. 
5, Houston, 2006, pp. 22 a 23. 

sz SCH O N, W.: op. cit., p. 31. 
83 ARNOLD, B. y MCIN1YRE , M.: 111/mraliollal/aspn'mrr, La I-Ia!,>a, Kluwer Law Internacional, 2002, 

pp. 81 ss. Los autores listan la mayor parte de las medidas anticlusivas utilizadas para combatir la clusión 
fiscal internacional. E jemplos de medidas de este tipn son las normas especiales sobre paraísos fiscales, 

las normas sobre precios de trans fercnci.'l, o sobre subcapitali.zación. 
84 E l TJCE lo ha declarado en diversas ocasiones. V.g. los asuntos CodbiiiJ' Srh:vppr pie v IRC, C-196/04 

2006, ECR I-7995, par. 36; y l111pen'al C!Jtmiml lllduiin'u pie (ICI) 11 Kemulh Hall Colmer (I-lert\ftyrr(y '.r l11spdor 
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competencia fiscal dentro de la Unión Europea es legítima, dentro de ciertos limites 
) 

y no se puede impedir a los ciudadanos y empresas beneficiarse de eUa.85 

El segundo fundamento, también sólidamente asentado por el Tribunal, es que 

los países, a su vez, tienen el derecho a ejercer sus poderes tributarios en relación con 

las actividades realizadas en su territorio y, por consiguiente, a defenderse de prácticas, 

por parte de los contribuyentes, que puedan menoscabar ese derecho.06 Cuando sea 

este el caso, los Estados pueden aplicar medidas que impliquen una discriminación u 

otro tipo de restricción al ejercicio de una libertad de establecimiento. 87 

Este aspecto merece una atención particular, ya que implica una definición de 

"práctica que puede menoscabar el derecho del Estado a ejercer su competencia 

fiscal en relación con las actividades realizadas en su territorio" . Cuando el Tribunal 

plantea la cuestión en estos términos, resulta manifiesto que ve la cuestión de la elu­

sión fiscal conectada con el derecho comunitario como una cuestión de elusión fiscal 

internacional. 

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

como principio genéricamente aplicable el "principio de plena competencia''88 o de 

"plena independencia fiscal". 89 Se suele citar este principio más habitualmente a pro­

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

qf Taxes), C-2611/961998, ECR I-11779, par. 28. Cfr. KIEKEBELD, B.: "Anti-abu~e in the fidd of taxa­
tion: is there onc overall concepr?", en EC Tax fuvie1v, núm. 4, Amsterdam, 2009, p. 144. 

ss Asunto Cadblll)' SdJJveppes plc, CadbiiiJ' Sc!JJVeppes 01~erseas Ud y Commissiouers qf lula11d Revtmte, 
C-196/04, 2006 ECR 1-7995, par. 36. 

86 V.g. 'T!Jiu Cap Gro11p'UiiJ,~1Iiou C-534-04, 2007, ECR T-2107, par. 75. Cfr. WEBER, D.: op. cit., p. 3. 
87 COMISIÓN DE LAS COl\ifUNTDADES EUROPEAS: Aplimcióu de medidas cVIIIrn las prdrtims 

almsim.r en el ámbito de la jismlidad directa dmtro de la UE )' m relarióu con /erceroi jJtJÍJts, Comurúcación de la 
Comisión al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Económico)' Social Europeo, CO M(2007) 785 
final, 1 O Je diciembre de 20. Cfr. ROTH, E.: "The Rule of Reason Doctrine in Europcan Court of.Justice 
J urisprudcncc.: cm Dirccr Taxation", en Canadiau Taxjoumal / Reme Fi'srale Cauadieune, núm. 1, 2008, p. 87. 

88 Como en muchas otras siiUaciones, la terminología en este caso no está totalmente uniformizada. 
Algunos autores hablan de principio de "libre competencia" (fRAPÉ Vll.ADOI\1AT, M.: "Empresas 
asociadas", en Connnias jiimles iufmlllciOIJa!u J'JÍimlidad de la l.Jnión Europea, Valencia, CISS, 2008, p. 195. 

80 En este sentido, KOf;LER, G.: "Thc rclationship betwcen the arm's-lenght principie in the OECD 
!Vfodcl Treat:y and the EC ta.x law (pan e 1 )",en T!Je Joumal qf [¡¡fmtalioua/1axatiim, núm. 16, Nueva Jorque, 
enero de 2005, p. 34; lvllCHIELSE, G.: "Treary Aspccts of Thin Capitalization", en Bulletinfor lutenrational 
Taxalion, núm. 12, Amsterd:ím, 1997, p. 567; DOEHNBERG, R.: Eledrom'c Com111em Al/{/ Mull{;imsdictioual 
TrL·w¡fiou, 2' ed., Londres, Kluwer Law Internacional, 2001. p. 80. Sobre el principio "at arm's lcn¡,rth" o 
principio "de plena independencia", existe una vasta bibliografía, de In c¡uc se destaca: 1-IAMAEKERS.l-1.: 
'~\_rm's lenght-how long?", en lnlematioua/Aud Crmrpamtit'l! Taxation: Essqys fu HonourOJ Klaus Vogel, vol. 
26 de Series on 1 nrcrnational Taxatinn, Londres, Kluwcr Law Inrcrnational, 2002, pp. 29 a 51; TEfXEI­
RA, G.: Manual de Dircito Fiscal, Porto, i\lmcdina, 2008 pp. 116 a 134; DELGADO, A.: "El régimen de 
los llamados precios de transferencia", en Manual de Fiscalidad Iutemario11al, Manuales de la Escuela de 
Hacienda Pública, Madrid, Instituto de Esrudios Fiscales, 2001, pp. 248 a 254. 
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empresas vinculadas90 y sobretodo conectado con la problemática de los precios de 

uaosferencia. Pero se va aceptando cada vez más que el principio se aplique en otras 

situaciones, tanto en la ausencia de relaciones especiales91 como en situaciones distintas 

de los precios de transfercncia.92 Sin embargo, dadas las dificultades ampliamente co­

nocidas en la aplicación del principio de independencia,93 se acepta de modo pacífico 

que éste se complemente con otros mecanismos basados en presunciones legales, 

aplicables únicamente sobre ciertas transacciones internacionales? ' 

Siempre que en un determinado sistema fiscal se utiliza una presunción legal apli­

cable en exclusiva a ciertas situaciones, implicando entidades residentes en dos o más 

Estados, por el hecho de su aplicación exclusiva en estos casos se producían inevita­

blemente restricciones sobre las transacciones internacionales.95 Tales restricciones 

se consideran una consecuencia necesaria del ejercicio, por parte de los Estados, dd 

derecho a garantizar la efectividad de su poder tributario. 

En el derecho comunitario europeo, dada la relativa objetividad del criterio, la 

aplicación del principio de independencia podría permitir, en algunas situaciones, de­

clarar la existencia de elusión fiscal sin la necesidad de demostrar cualquier intención 

elusiva en la conducta del contribuyente, es decir sin la dificultosa demostración 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 verá. 

90 El principio realmeme está consagrado en el arúculo 9" del "Modelo de Convenio para la Elimina­
ciim de la Doble Imposición Internacional" de la OCDE (Organización para la Cooperación y Desarrollo 
Económico), que se refiere precisamente a bs relaciones corre empresas asociadas. 

91 TElXEifu\, G.: op. cit., p. 120. 
r. Por ejemplo, la norm:1 sobre subcapitalización alemana que fue discutida ante cl'I)CE en el asun­

to L:mkhorst-Hohorst, así como también las \'lirias normas británicas sobre subcapitalización llevadas 
al tribunal en el asunto Thin Cap Glo, ambas contenían cláusulas de "arm's lenght". Sobre la primera, 
en particular, KOI'LER, G.: ''The relatiooship betwecn the nrm's-lenght principie in thc OECD Modcl 
TrL':It}' nnd the EC rnx law (parte 1)", en The jOJmltll if lulemaliolltJITa.\<tlimt, núm. 16, Nueva Jorque, enero 
de 2005, pp. 33 a 43; y (parte 1), en Tb~ Joumt~lif lttlmtaliollai 'Jáxalt~ll, núm. 2, Nue\'ll Jorque, febrero de 
2007, pp. 34 a 64. 

9l V.g. HAMAEKERS, H.: op. cit., pp. 40 ss. 
9~ Estas presunciones, utilizadas co mo forma de C\itar la clusión fi scal, posibilitan superar de unn 

fo rma pragmática el problema de la dificil definición de lo que sea una pr:ícúca abush·a, al establecer 
lfmitcs o criterios artificiales pero objctims para separar las sinmcioncs que el legislador debe tratar co­
mo prácticas abusivas de las que no justifican el mismo trato. Sobre esta prnblcm:ítica \'Cr, por e jemplo, 
GONZALEZ Gi\RCÍi\, E.: "L'ls presunciones )' ficciones como mecanismos de reacción frente al fraude 
de la ley tributaria", en Re1iifa de Dembo Fi11a11deroJ• I-l01imda P1íblica, 0484-6885, Volumen 35, núm. 179, 
1985, pp. 987 a 1 O 1 4; Ni\VARRINE, S. y ASO REY, R.: Prmmrio11t1 J'Jirrimt(S m el dmcho tribu/mio, Buenos 
Aires, Abeledo Perro!, 2006. 

95 l\fALHERDE,J.: op. cit., p. 60. 
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6. La vertiente nacional de la elusión fiscal en el derecho 
comunitario 
En otras ocasiones, la dimensión jurídico-comunitaria resulta no del carácter interna­

cional de la conducta elusiva, sino de que las normas utilizadas por el contribuyente 

son normas de derecho comunitario.96 Estos supuestos son radicalmente distintos 

de los anteriores, porque, dada la inexistencia de una dimensión internacional de In 

conducta elusiva, no está en juego el reparto internacional de la competencia fiscal 
' sino una eventual situación de elusión fiscal con un carácter puramente interno. La 

competencia del TJCE en estos supuestos resultará únicamente del principio de la 

interpretación uniforme del derecho comunitario, incluyendo el derecho derivado, y 

del papel atribuido al Tribunal para garantizar dicha uniformidad.97 

En nuestra opinión, esta segunda vertiente de la elusión fiscal en el derecho comu­

nitario es bastante más compleja, y todavía más cuando la analizamos desde el punto 

de vista de la actuación del Tribunal de Justicia, porque no puede escamotearse una 

tensión entre la competencia de la Corte Europea y la independencia de los tribunales 

nacionalesY8 Es también en esta vertiente donde emerge en toda su amplitud el pro­

blema de las diversas concepciones y doctrinas existentes en los sistemas jurídicos de 

los distintos Estados miembros, en el campo de los mecanismos de actuación contra 

la elusión fiscal. Por otro lado, y esto es lo que más importa destacar, todo el cuadro de 

principios que se aplican a la elusión 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 elusión fiscal, con perjuicio eventual de la uniformidad 

en la aplicación del derecho comunitario, o bien desarrollar una concepción propia. 

En este último caso, el Tribunal debería preocuparse en desarrollar una doctrina lo 

más conciliable posible, desde el punto de vista de los conceptos utilizados y de la 

terminología, con las concepciones clásicas de los E stados miembros. 

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

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

%Fue el caso del asunto Ha/ij(L,·plc, LeL·d¡ Permanm/ Developmm/ Jmim Lid, Corm!J (f7ide Proptr(J• lm~II· 
mwls Lit!.)' Collm!úsionmqf Cmt01m & E::..nse, 2006, ECR I-1609. 

97 En par ticular en el campo tributario, GARCÍA PRATS, A.: "Thc Act Clair doctrine and thc cffcc· 

tive judicial protcction o f EC law rights in dirccr mx matters: the Spanish mse as an cxamplc", en TheArlt 
Clairin EC Direc/Ttz:-.· L.azv, Amstcrdám, IBFD, 2008, pp. 428 ct scq; DE BROE, L.: op. cit., pp. 99lia 997. 

9a GARCÍA PRATS, A.: op. cit., p. 429. 
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rnremos, en la medida de lo posible, contestar la siguiente cuestión: cuando el Tribunal 

de justicia emplea, en un pequeño número de sus decisiones, el concepto de abuso, 

mientras en la mayoría de sus sentencias habla únicamente de " montaje artificial" , 

¿csní hablat:tdo de distintas realidades normativas, es decir, de distintas modalidades de 

clusión fiscal? O, por el contrario, ¿está utilizando dos concepciones teóricas posibles 

¡r.u-a el mismo fenómeno jurídico? O quizás ¿ninguna de las dos? 

La utilización del término "abuso" en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia 

es relativamente reciente.99 Desde entonces, a lo largo de los últimos vine años, el 

Tribunal utilizó el término cada vez con más frecuencia, pero sin definirlo nunca y 

confundiéndolo con otros términos como "elusión", evasión" y "fraude". 100 En un 

par de casos, el Tribunal empleó el término "abuso", negándolo como fundamento 

de la pretensión del Estado y sin definir el concepto respectivo. Así por ejemplo, en 

Cmtros, 101 el Estado sueco invocó):¡ existencia de un ejercicio abusivo de la libertad 

de establecimiento, pero el Tribunal consideró tJUe "el hecho de que una sociedad 

no ejerza ninguna actividad en el Estado miembro en que tiene su domicilio social 

y desarrolle sus ac tjvidades únicamente en el Estado miembro de su sucursal no es 

suficiente para demostrar la existencia de un comportamiento abusú•o J'fralldulmlo que 

permita a este último Estado miembro denegar a dicha sociedad que se beneficie de 

las disposiciones comunitarias relativas al derecho de establecimiento". 102 Nótese 

que el Tribunal no sólo no define un "comportamiento abusivo" sino que parece 

verlo como un sinónimo de "comportamiento fraudulento". De nuevo en el asunto 

ÚJsl~)'n'e, 103 el gobierno francés invocó la existencia de una utilización abusiva de un 

derecho conferido por el derecho comunjt:uio. Pero en este caso el Tribunal evita el 

concepto o el término "abuso" y lo susti tuye por "evasión 11scal". Y objet:1 igualmente 

la posibilidad de justificaci ón de la medida restrictiva con base en evasión fi scal porque 

la norma que el Gobierno pretende aplicar no tiene como objetivo específico alcanzar 

únicamente los "montajes puramente artificiales cuya fin alidad sea eludir la normati­

va tributaria". 10~ Así, parecía que para el Tribunal, los términos "abuso", "fraude" y 

• 99 Habrá empezado con el asnnto Dirrrl Comulicsel aa. C-138/ 86, 1988, ECR 3937, según PI SON E, 
I~: "E u copean Dirccr Tax L'lw: quo mdis?", en Ammutiug aud Taxatiou e-<- Asuunmtl ~( ECJ Cau l..Atv, 
mm Publications, pp. 103. 

100 Sobre el pnnlo DE LA FERL\, R.: op. cit., p. 396. 
101 Asnnto Cmlros Ud. tt Erln'l!rl!s-ogSdskalmtyrdmt, 1999, ECR I-1459, par. 23. Se trata de un caso no 

directamente reL'Icionado con tributación sin con derecho de sociedades, pero sin embargo considerado 
sib'llific:ttivo en la doctrina del TJ CE sohre abuso. 

1112 Asunto Centros Ud. n Erhwrn-og Selskalm!J•rrlsm, cit., par. 29. 
1113 Asnnto Hugbu de LAstr;·rie du Saillanlt! Minislire de I'Éronomir, du Finanm rl de l 'l11d11IIrie. 2004, ECR 

I-2409, p. 24. 

ll)l Aswtlo Hu!!/tes dr Lasl!yrie d11 Saillanltt Mi11isNre de I'Éronotnie, cit., par. 50. 
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"evasión" eran cquivalentes;105 y que en el núcleo de todos estos conceptos estaba la 

noción de "montaje puramente artificial". w6 

Hasta que en la sentencia sobre el asunto Halifax, 101 el Tribunal, concediendo al 

gobierno británico llue la norma antidusiva aplicada estaba justificada por la existencia 

de un abuso en el ejercicio del derecho a deducir el IVA en determinadas operaciones, 

intenta construir un concepto de abuso. Pam el Tribunal, prácticas abusivas son "las 

operaciones que no se realicen en el marco de transacciones coi/Jerciales non11ales, sino 

únicamente para beneficiarse abusi\'amente de las ventajas establecidas en el derecho 

comunitario". 108 Esta primera definición contiene una inconsistencia evidente, llUc 

est:í en contraponer el caráclernorlllal ue las prácticas comerciales a la intención abusiva 

de quienes realizan las mismas prácticas, ya que el carácter normal o anormal de las 

operaciones es un elemento objetivo que no puede confundirse con la intencionalidad. 

E l Tribunal dice, acto seguido, que "en el ámbito dellVA, la comprobación de que 

existe una práctica abusiva exige, por una parte, que, a pesar de la aplicación formal 

de los requisitos establecidos en las disposiciones relevantes [ ... ],las operaciones de 

que se trate tengan como resultado la obtención de una ventaja fiscal cuya concesión 

seda contraria al objetivo perseguido por tales disposiciones".109 Más adelante añade 

que "en el curso de las transacciones comerciales normales de los contribuyentes, 

ninguna operación conforme con las disposiciones del régimen de deducciones de la 

Sexta Directiva o de la legislación nacional por la que se adapte el derecho interno a 

ésta les habría permitido deducir el IV.A".ll0 

Con esto tenemos delimitado el núcleo de un concepto todavía embrionario de 

"práctica abusiva" según la jurisprudencia del Tribunal. Este se monta, tal y como en 

el concepto de fraude a la ley c1ue expusimos anteriormente, en dos elemenros, uno 

¡a; ZALASINSKJ, r\.: "Sume Bnsic Aspccrs of rhe Conccpr of Abuse in rhe Tax Case Law of the 

European Court of Jusricc", en Iulrrla.:.:, vol. 36, núm. 4, Alphcn aan den Rijn/Londrcs, 2008, p. 15!l. 
106 El Tribunal ya había utilizado el concepto de "montaje artificial en diversas ocasiones, como por 

ejemplo en los asuntos Imperial C!xmi«1f Imiiiiini!I pk (!Cl)J• Kmuei!J Hall Colmer (T-Icr Mqjes!J'Í luspedor of 
Taxu), C-264/ 96, l99!l, ECR 1-4695; X & Y v Iükiskalltt'frhl, C-200/98, 1999, ECR 1-8261; Lmkhorsl· 
Ho!Jorsl GAlliH ~~ Fium1:;:m;t Strilifurt, C-324/2000, 2002, EOt}-1 1779. Cfr. PALAO TABOADA, Sistema 
de Jum/es dd Vm:d10 ln.butatio m el rou/ex lo del Ordmamimlo j uddko cV!IIIIIIÍiatio. De rubo .vmm1ilan'o on'g¡iumO. 
Ptiudpios gmrrolu y mloru jmidiroi supm'oru. 1 'nlor 11ormalitv. Parlimlar refirmda a las libertar/u co¡¡;mritariai ) ' las 
clármt!ns gerremla mrllilbiiiO, en: Documentos -Instituto de Estudios fiscales, núm. 2, Madrid, 2009, p. 13. 

107 Asumo J-la/iji¡x pk, Ltedr Pm11m1t'lll De1.>tlopmm/ Senim Ud., Comi!J' lf."ir/e Proptr!J• lmoeslmm!I Ud. n 
Commissinum of Cuslomm & E:xnu, C-255 /02, ::!006, ECR 1-1 609. 

l O! Ha![faxplt; Lteds Permauml De~oelopmeul Servim Ud, Corm!J• IV'ide ProptrtJ lm-eslmeuls Utl 1! Commii­
siouers of Cwtomm & E:xnse, C-255/02, 2006, ECR I-1609, par. 69. 

IO'l 1-Jal[(ax p!t; L..cerh PmJ/(1//e//l DevdopfJlml Smim Lid Comr!J• lf7Jile PropertJ Iuveslmm!I Ud t! Coml/lir­
sioJurs of CmtofJlm & E.-..Yiu, C-255/02, 2006, ECR I-1609, pars. 74 y 86. 

110 I-Jalif.1x pk, L..ceds Permauerrl Dm:lopmml Serví m LJrl Couu{y I!Yr'de Proptr!J• lmoeslmmii Ud. v. Commir­
sioumof Cuslomm & E>:dse, C-255/02, 2006, ECR 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 está analizando, esta divergencia resulta del carácter anormal de 

las operaciones: fuera el curso de las transacciones comerciales un curso normal, las 

disposiciones legales no permitirían la deducción del IVA. Con esto no damos aquí 

por aceptado que en el asunto se haya demostrado suficientemente el carácter anor­

mal de las operaciones, sino que es en este carácter anormal, a los ojos del Tribunal 

suficientemente probado, que sienta la divergencia entre el resultado alcanzado y el 

objetivo de las disposiciones legales utilizadas.111 

Ya en el elemento subjetivo reside en la intención eseJJdal, perseguida por las partes, 

de obtener una ventaja fiscal que, si no fuera la adopción de una conducta anormal, 

no podrían haber obtenido. La Corte añade que el elemento intencional ha de poder 

deducirse de "un conjunto de elementos objetivos", que tanto pueden residir en el 

carácter puramente artificial de estas operaciones, como en los vínculos de carácter 

jurídico, económico o personal entre los operadores implicados". Consiguientemen­

te, para que exista una práctica abusiva, con el asunto Halifax, deja de ser necesario 

que exista un montaje artificial, sino que se requiere, esto sí, la intenció n de las partes 

es elusiva, la cual puede deducirse alternativamente de varios elementos, como, por 

ejemplo, el carácter artificial de las operaciones o la existencia de vínculos especiales 

entre las partes. 

Sin querer detenernos demasiado en el análisis de la jurisprudencia del 'IJCE, 

vamos a referir concisamente dos otros asuntos, en los que el Tribunal estimó existir 

abuso, con algunas incongruencias con relación a la sentencia Halifax. En la senten­

cia sobre el asunto Cadbury, 112 el Tribunal vuelve a afirmar la necesidad de probar la 

existencia de un montaje puramente artificial, para poder justificarse una medida an­

tielusiva 'lue restrinja la libertad de establecimiento. De hecho, el Tribunal declara ahí 

que "para que una restricción a la libertad de establecimiento pueda estar justificada 

por motivos de lucha contra prácticas abusivas, el objetivo específico de tal restricción 

debe ser oponerse a comportamientos consistentes en crear montajes puramente 

artificiales, carentes de realidad económica, con el objetivo de eludir el impuesto nor­

malmente adeudado sobre los beneficios generados p~r actividades llevadas a cabo 

111 El razonamiento del Tribunal evoca el principio de la sustancia sobre la forma, sentado en una 
interpretació n telcológica del derecho. Pero se retiene que para que es le principio no degenere en una 
interpretación puramente económica de los hechos, es necesario caracterizar la conducta para demostrar 
la divergencia entre el resultado alcanzado y la los objetivos perseguidos por L'l mL~ma ley (SANCI-IES, 
S.: op. cit., p. 154). 

112 CadbmySchwrpps pie v IRC, C-196/04 2006, ECR I-7995. 
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en el territorio nacional". 113 Por Jo demás, el Tribunal exige dos otros requisitos, y los 

separa clararoente: el primero, un elemento subjetivo que consiste en la voluntad de 

obtener una ventaja fiscal (elemento intencional); y el segundo que el objetivo de la 

norma utilizada (norma de cobertura) no haya sido alcanzado. 114 E l tribunal considera 

que la norma utilizada en este caso es la que establece, en el Tratado CE la libertad 

de establecimiento, y que el objetivo de esta norma no puede considerarse alcanzado 

cuando las filiales creadas en otro Estado miembro no tienen una actividad económica 

real, son artificiales. 

Finalmente, destacaremos los aspectos más relevantes de la reciente sentencia 

dictada sobre el caso Parl Seruice.r. 115 El Tribunal vuelve a definir práctica abusiva como 

una conducta en que, "a pesar de la aplicación formal de los requisitos establecidos 

en las disposiciones [ ... J, las operaciones de que se trate tengan como resultado la 

obtención de una ventaja fiscal cuya concesión sería contraria al objetivo persegui­

do por tales disposiciones; y cuando, según un conjunto de elementos objetivos, la 

finalidad esencial de las operaciones de que se trate consista en obtener una ventaja 

fi scal" _llú La finalidad esencial debe poder ser deducida a partir de un conjunto de ele­

mentos objetivos, como "el carácter puramente artificial de estas operaciones, así 

como los vínculos de carácter jurídico, económico y, o personal entre los operadores 

implicados". 117 En esta sentencia, además, el Tribunal desenvuelve una construcción, 

retomando jurisprudencia anterior, 11 8 sobre las condiciones en que una operación que 

consta de varias prestaciones debe considerarse como una operación única a efectos 

de tributación. Así sucede, por ejemplo, cuando se comprueba que una o varias pres­

taciones constituyen una prestación principal y que la o tra o las otras prestaciones 

constituyen una o varias prestaciones accesorias l]Ue comparten el tratamiento fiscal de 

la prestación principal. Y en particular, puede considerarse que existe una prestación 

única cuando dos o varios elementos o actos que el sujeto pasivo realiza se encuentran 

tan estrechamente ligados que objetivamente forman una sola prestación económica 

indisociable cuyo desglose resultaría artificial. 

8. Conclusiones 
De las tres sentencias descritas sucintamente se p~ede extraer el concepto de "práctica 

abusiva" construido por el Tribunal de Justicia. Como núcleo del concepto pueden 
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m CadbuQ'SdJiwpps pie lilRC, C-196/04 2006, ECR I-7995, par. 55. 
114 Cadbm:y Srhu,epps pie v me, C-196/04 2006, ECR I-7995, par. 64. 
115 1\liuis!ero ddi'Et"OIIOima e ddle Fiuau:¡_~ t t Par/ Smire, C-425/06 2008, ECR I-897. 
116 Miuisltro de/I'E,vnomia e ddle Fimm:¡_e t: Parl S m ire, C-425/06 2008, ECR 1-897, par. 42. 
117 Alinislero deii'Eronomiu e del/e Ftilflmi.e r: Par/ S mi« , C-425/06 2008, E CR I-897, par. 62. 
118 Carrl Prolecliou Pftm Ud. (O'P) n C""'"'imimmof CI/Jioms & Exdse, C-349/96 1999, I-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 intención del contribuyente. E l 

demento objetivo se asienta sobre la obtención 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 podóa también describirse como una divergencia 

entre el resultado de la conducta de los contribuyentes y los objetivos o fines per­

seguidos 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 carácter anormal 

de los camillas segujdos por el contribuyente para alcanznr un resultado económico, 

cuando estos caminos (operaciones) no sean gravados o sean menos gravados por 

comparación con los caminos usuales; puede también ser el carácter artificial de las 

operaciones, carácter artificial que resulta de la falta de rea]jdad económica de las 

rmsmas operaciones. Dentro del carácter anormal de los caminos elegidos, cabría el 

supuesto en que se desmiembra artificialmente una prestación que en principio debería 

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 

prestación económica indisociable. 

Este concepto de práctica abusiva es totalmente compatible con el concepto de 

fraude que hemos expuesto anteriormente, basándonos en la formulación ele E usebio 

González, según el cuál 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 económicos que la norma tributaria se proponía gravar, apoyán­

dose en una norma dictada con distinto propósito o finalidad (norma de cobertura) 

y de cuya aplicación resulta la obtención de una ventaja fiscal. En este punto reside 

la divergencia entre el resultado alcanzado y el objetivo de la norma legal. Además, la 

conducta adoptada, en la que existe una "apariencia de legalidad", tiene subyacente 

una intención fraudulenta. 
~ 

Pero demostrar que existe una divergencia entre el resultado alcanzado y el objeti-

vo de la norma supone wm interpretación teleológica del derecho y una consideración 

de la sustancia económica de los hechos, con todos los riesgos que eso comporta, para 

la seguridad jurídica del contribuyente. De hecho, demostrar que existe una divergencia 

entre el resultado alcanzado y el objetivo de la norma supondría siempre desatender 

la forma jurídica atribujda por el contribuyente y sustituirla por otra (considerar que 

no existe el verdadero establecimiento de una filial, considerar que no existen varias 

ptestaciones contractuales sino una única prestación, considerar que no existen ver-
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daderamente varios sujetos implicados en las operaciones sino un sujeto único). Estos 

riesgos se incrementan cuando, del lado del elemento subjetivo o intencional, no se 

exige que la obtención de una ventaja fiscal sea el único motivo de la conducta de! 

contribuyente, sino únicamente el fin ese11cial de la conducta del contribuyente, como 

resulta de la jurisprudencia del Tribunal. 

Por estas razones, la existencia de una divergencia entre el resultado alcanzado 

y el objetivo de la norma tiene que poder ser deducida de elementos objetivos, rela­

cionados con las circunstancias objetivas de las operaciones, y no puede deducirse de 

la intención de las partes. Como subrayamos en el lugar oportuno, en algunas de las 

sentencias referidas, no se contienen elementos que permitan percibir cómo el Tri­

bunal de Justicia llega a la conclusión de que existe una divergencia entre el resultado 

alcanzado y el objetivo de la norma legal (por ejemplo en Halifax). El Tribunal parece 

haber aceptado como probada esta divergencia en el tribunal naciona~ y no consideró 

oportuno discutirla. Sobre la falta de estos elementos sólo se puede decir que el Tribu­

nal aplicó 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. 

Así, es posible que en algunos casos, en los que no se prueba la existencia ni de un 

montaje artificial, ni de una operación anormal, se esté ante una verdadera situación 

de abuso, en el sentido que hemos dejado expuesto. Reacuérdese que en el abuso, el 

contribuyente no disimula, no intenta crear una apariencia falsa, no intenta obtener los 

resultados económicos gravados por vías indirectas, sino que e jerce una prerrogativa 

que le otorga el orden jurídico en un modo contrario a los valores del mismo orden 

jurídico. Por esta razón, porque en el abuso existe un comienzo de un ejercicio per­

fectamente legítimo de una prerrogativa, la contradicción con at¡uellos valores tiene 

que ser contundente y la toda la actuación con base en el concepto de abuso tiene 

que ser todavía más restrictiva. Sobre esto todo lo que podemos decir es que, hasta 

el momento, el tribunal no ha utilizado este concepto de abuso sino, únicamente, la 

teoría del fraude a la ley. 
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