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TJCE: Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas

TJUE: Tribunal de Justicia de la Union Europea

CDI: Convenios para evitar la Doble Imposicion

OCDE: Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos

MC: Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio de la OCDE

BEPS: Plan de accidn contra la erosién de la base imponible y el traslado de beneficios
de la OCDE



RESUMEN

La planificacion fiscal abusiva supone la obtencidn de beneficios fiscales derivados de
la utilizacion inadecuada de la norma tributaria. Dado que la lucha contra este tipo de
préacticas abusivas constituye un motivo imperioso de interés general, en ocasiones se
permite la existencia de medidas nacionales o convenciales que incluyen clausulas
restrictivas de las libertades comunitarias. Son las denominadas normas o clausulas anti-
elusién o anti-abuso. Se aceptan por el Tribunal de Justicia de la Union Europea
aquellas que tienen la finalidad primordial de actuar frente a la elusion fiscal y los

montajes puramente artificiales.
ABSTRACT

Abusive tax planning involves obtaining tax benefits arising from the improper use of
tax law. Since the fight against such abusive practices are entitled for the preservation of
the public revenues, national or treaty laws that include restrictive clauses of EU
freedoms are allowed based in general interest reasons. These rules are called anti-abuse
clauses. These rules are accepted by the European Union Justice Court when the
primary purpose of them is to act against tax avoidance and wholly artificial

arrangements.



1. INTRODUCCION

La eleccion de este tema ha sido fruto de mdltiples factores, tales como mi preferencia
por el Derecho Financiero y Tributario dentro de la carrera de Derecho, el interés que
muestro por el mundo empresarial y econdémico y, en especial, mi curiosidad personal
por analizar la forma en la que reaccionan los organismos institucionales y comunitarios

frente a las practicas empresariales abusivas.

Vivimos en un mundo globalizado y en creciente interconexion, en el que la creacién de
valor y la maximizacién de beneficios por parte de las empresas es el objetivo
fundamental y prioritario. Dicha finalidad lucrativa no supone ningin problema desde el
punto de vista de la legalidad, s6lo es cuestionable cuando alguna de dichas empresas
debilita la carga legal y ética de sus objetivos en aras de mejorar los margenes

econémicos.

Precisamente, es en el ambito de la fiscalidad empresarial internacional, donde
mayores argucias existen y donde, a costa de dichas irregularidades, las empresas
consiguen mayores ahorros fiscales y elusion de impuestos. Basta con observar una
cuenta de pérdidas y ganancias de una empresa de tamafio considerable y ver la enorme
cuantia destinada a las arcas estatales. Es un deber y obligacién que no pueden eludir. Si
bien es cierto que también gozan del derecho a minimizar esa carga fiscal a través de
mecanismos licitos que mejoren la eficiencia fiscal. Otro asunto diferente es que dichos
mecanismos rocen la ilegalidad o mas bien la vulneren. La cuestion, por tanto, serd la de

determinar como discernir cuando estamos en un caso 0 en otro.

La fiscalidad internacional actual esta caracterizada por los siguientes factores® La libre
circulacién de capitales, el principio de independencia, el principio de libre competencia

y una multiplicidad de jurisdicciones fiscales, en las que se incluyen:

- Sistemas tributarios con un impuesto sobre la renta que grava los beneficios

empresariales y las rentas del capital

! SOLER ROCH, M.T., y SERRANO ANTON, F. (dir). Las medidas anti-abuso en la normativa interna
espafiola y en los convenios para evitar la doble imposicion internacional y su compatibilidad con el
derecho comunitario, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2002, pag. 80.



- Sistemas tributarios que gravan los beneficios empresariales y las rentas de
capital de forma atenuada al resto de las rentas

- Sistemas tributarios que contienen determinados regimenes fiscales que
permiten una tributacion extraordinariamente reducida o nula

- Paraisos fiscales

Por todo ello, el objetivo perseguido en este Trabajo seré revisar cual ha sido la reaccion
de los organismos internacionales frente a las conductas abusivas encaminadas a
obtener un beneficio fiscal derivado de las diferencias entre los regimenes tributarios

nacionales.

La metodologia consistird en una primera delimitacion del concepto de planificacién
fiscal abusiva para, posteriormente, enfocarme en el &mbito de las normas anti-elusion o
anti-abuso, tanto su concepto y clasificacion, como su vinculacién con el Derecho
Comunitario. Posteriormente, centraré el estudio en la jurisprudencia del TJUE y en la

postura y actuaciones de la Comision y la OCDE.

2. EL REGIMEN DE LA FISCALIDAD DIRECTA E INDIRECTA

Antes de centrarnos en la iniciativas y actuaciones llevadas a cabo por parte de los
diferentes organismos comunitarios e internacionales tendentes a evitar la planificacion
fiscal abusiva, se hace necesario hacer un breve repaso a la armonizacion fiscal
existente en el ambito comunitario y comprender como la ausencia de dicha
armonizacion en materia de Impuesto de Sociedades perjudica y dificulta la libre
circulacion de capitales y la posibilidad de evitar los abusos fiscales de las

multinacionales que operan en mas de un Estado Miembro.

El &mbito de la fiscalidad indirecta (IVA) se encuentra armonizado (aunque no los
tipos de gravamen), por lo que podemos hablar de un mercado comunitario Gnico. En
este caso es relativamente mas sencillo hablar de un concepto de practica abusiva, de
elusion fiscal. Es esencial un alto grado de armonizacion porque los impuestos
indirectos pueden ser un obstaculo inmediato para la libre circulacion de mercancias y

para la libre prestacion de servicios dentro del Mercado Interior y falsear la competencia.



El articulo 113 del TFUE concreta que es imprescindible “la armonizacién de las
legislaciones relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios, los impuestos
sobre consumos especificos y otros impuestos indirectos, [...] para garantizar el
establecimiento y el funcionamiento del mercado interior y evitar las distorsiones de la

competencia.”

Sin embargo, el régimen de la fiscalidad directa (renta y sociedades) no esta
armonizado, por lo que existen diferencias entre Estados. Nos encontramos con
diferentes estrategias, estructura de tributos y jerarquia de fuentes en cada estado. No
existen competencias comunitarias especificas, sino solo directivas que pretenden
coordinar los regimenes de los Estados miembros (directiva en materia de
reestructuraciones empresariales y directiva en materia de pago de canones e intereses

entre empresas asociadas).

A diferencia de la expresa mencion en el TFUE acerca de la imposicion indirecta, en el
caso de la directa Unicamente contamos con una referencia implicita en el articulo 115
TFUE en el que menciona le necesidad de “adopcion de directivas para la aproximacion
de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros

que incidan directamente en el establecimiento o funcionamiento del mercado interior”.

Nos enfrentamos a un problema de falta de coordinacidn, con reacciones distintas por
parte de cada Estado. Esto lleva ineludiblemente a una falta de seguridad juridica. La
permisividad de que dichos impuestos se encuentren en manos de los Estados miembros
obliga a que éstos tengan que respetar estrictamente los principios y libertades
fundamentales dentro de la UE. Ademas, se hace particularmente necesario coordinar
los sistemas impositivos nacionales para prevenir la discriminacién en situaciones
transfronterizas o suprimir obstaculos al ejercicio de las libertades fundamentales. Ante
la creciente integracion comunitaria, se hace esencial una armonizacion del Impuesto de

Sociedades.

Cuanto mas se tenga en consideracion la primacia del Derecho Comunitario, mayor
posibilidad existira en equilibrar los intereses de todos los Estados. En sus manos esta la
opcion de modificar el actual régimen de imposicion directa, aunque parece evidente la
ausencia de voluntad en armonizarla. Sin embargo, si se ha logrado cierto didlogo

dirigido a la concrecion de intereses comunes tales como la necesidad de luchar contra



la erosion de bases imponibles, o prevenir el fraude fiscal. Se trata de motivos de interés
general, de los que no existe una lista tasada, sino que los Estados miembros y los
tribunales nacionales pueden alegar las causas justificativas que consideren oportunas
ante el TJUE. La jurisprudencia del TJUE ha desarrollado el modo en que estos

“motivos de interés general” pueden prevalecer sobre las libertades comunitarias.

En la Comunicacién de la Comisién de 20062, acerca de la coordinacién de la
imposicion directa, se transmite la necesidad de promover la colaboracion entre los
Estados miembros en materia de imposicion directa, de forma que se logren suprimir las
diversas discriminaciones y la doble imposicion que deriven de disposiciones fiscales
fundadas esencialmente en consideraciones de caracter nacional. De esta forma, se
pretende reaccionar ante un tratamiento fiscal incoherente resultado de aplicarse en un
contexto transfronterizo. La postura de la Comisidén no tiene por objeto sustituir los
sistemas fiscales nacionales por un Unico sistema comunitario, sino reforzar la

cooperacion y mejorar la coordinacion de legislaciones.

Entiende la Comision, en relacién al impuesto de sociedades, que el Gnico medio para
luchar contra los obstaculos fiscales que sufren las empresas con actividad en mas de un
Estado miembro es autorizar que los grupos multinacionales tributen, para el conjunto
de sus operaciones en la UE, conforme a una base tributaria consolidada comun del

Impuesto sobre Sociedades.

Como bien se afirma en la sentencia Test Claimants in the FII Group Litigation®: “si
bien la fiscalidad directa es competencia de los Estados miembros, éstos deben, sin

embargo, ejercerla respetando el Derecho comunitario”.

2 Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Econémico y Social
Europeo. “La coordinacion de los sistemas de impuestos directos de los Estados Miembros en el mercado
interior”. COM 2006/823, de 19 de Diciembre de 2006. No publicada en el Diario Oficial.

*TJCE, Sentencia de 12 de Diciembre de 2006, C-446/04, Test Claimants in the FII Group Litigation,
apartado 35



3. LA PLANIFICACION FISCAL EMPRESARIAL. EL CARACTER ABUSIVO

La planificacion fiscal empresarial es un hecho provocado por las divergencias en

materia fiscal entre Estados. Realmente, tal y como menciona Abelardo Delgado

Pacheco”, esas diferencias vienen causadas por los propios Estados, unos en mayor

medida que otros, dado que con dichas diferencias fiscales pueden lograr un mayor

atractivo de cara a las inversiones extranjeras. Esas diferencias son aprovechadas por las

multinacionales, tanto en sus decisiones de inversion, como en el disefio de estrategias

de ahorro fiscal a través de la constitucion de filiales en los territorios o jurisdicciones

mas atractivas (deslocalizacion).

Por tanto, para poder entrar en el asunto, es esencial describir qué aspectos son los que

difieren entre una planificacion fiscal simple y una abusiva o agresiva:

Planificacion fiscal simple. Se trata de la busqueda de una estrategia que en
materia de fiscalidad sea lo méas eficiente posible. Son mecanismos licitos y
legitimos. El objetivo es optimizar, minimizar la carga tributaria, lograr el
maximo ahorro fiscal a través de la economia de opcion, sin que se pueda
calificar de ningin modo esta accion como ilicita. EI Tribunal ha entendido que
la planificacién fiscal simple es una actuacion totalmente legitima, adoptando
una postura similar respecto al ejercicio de las libertades comunitarias con la
finalidad de obtener un ahorro fiscal.

Planificacion fiscal abusiva o agresiva. Puede denominarse de forma mas
convencional elusion fiscal, abuso o fraude de ley. El problema de la
denominaciéon es que, segun en qué Estado nos encontremos, la forma de
designar estas practicas es distinta. En lo que no existe discusion alguna es en
gue estamos ante mecanismos considerados ilicitos legales. En la jurisprudencia
del TJUE, existe una diferenciacion relativamente clara entre los conceptos de
evasion o fraude fiscal y de abuso. En muchas sentencias, el Tribunal ha venido
usando los términos “elusion”, “evasion”, “fraude” y “abuso” indistintamente;
incluso, muchas veces, ha usado dos de estas palabras como si se tratara de

sindbnimos.

“ DELGADO PACHECHO, A., “Las medidas antielusién en la fiscalidad internacional”, ICE, n° 825,
Septiembre-Octubre 2005.



La elusion fiscal se produce cuando un contribuyente lleva a cabo actuaciones
especificas para evitar la realizacion del hecho imponible de la norma tributaria. De
forma que, la falta de dichas actuaciones, habria dado lugar a la exigibilidad del tributo.
Por tanto, lo que se produce es una manipulacion de los elementos tenidos en cuenta por
una normativa para gravar una actividad econémica. Hablamos de casos en los que el
contribuyente modifica un elemento concreto, como podria ser el lugar de residencia o
el lugar de establecimiento de una filial, manipulando asi los hechos para beneficiarse

de una determinada norma.

La evasion fiscal consiste en la violacion de una obligacién tributaria fruto de la
realizacion del hecho imponible de la norma. El Estado, a través de las sanciones

penales, esta legitimado para reaccionar frente a estas actuaciones dolosas.

Como veremos en el punto 4.3, la lucha contra la evasion fiscal enlaza directamente con
la causa de justificacion, aceptada por el Tribunal, de garantizar o preservar los
controles fiscales, especialmente en los casos en los que no se dispone de un

instrumento juridico suficiente para acceder a la informacion tributaria.

Mientras que los Estados suelen utilizar los conceptos de prevencion de la elusion o

evasion fiscal, el TJUE suele referirse a “montajes puramente artificiales”.

El hecho de que la lucha contra las précticas abusivas constituya un motivo imperioso
de interés general, da lugar a que el TJUE acepte y defienda la existencia de medidas
con cierto caracter discriminatorio o restrictivo de las libertades comunitarias, siempre
que la finalidad primordial de las mismas sea actuar frente a la elusion fiscal. Como
veremos, el Tribunal exigira ciertos requisitos a estas normas, como la proporcionalidad,

la coherencia y la adecuacion de las mismas al fin legitimo perseguido.

¢Donde se encuentra el limite entre lo que se entiende por planificacion fiscal simple y
licita, frente a una planificacion abusiva y contraria a Derecho? El problema del limite
nos lleva indiscutiblemente a la dificultad que existe en equilibrar la seguridad juridica

frente al abuso de derecho.

El limite seran las libertades fundamentales. EI TJUE, en ocasiones, lleva a cabo una
delimitacién negativa, ya que no estudia si se produce planificacion fiscal abusiva, sino

el hecho de si se violan las libertades mencionadas. Se violan cuando existe abuso,

10



elusién o fraude fiscal (definiciones distintas segln el Estado). En numerosas ocasiones
veremos como la empresa en cuestion simplemente actda en virtud de una normativa
nacional. El problema serd que las propias leyes nacionales de los Estados miembros
son las que crean una restriccion a las libertades, por ser discriminatorias o restrictivas.
En otros casos, la empresa denunciara que una norma nacional es discriminatoria por no

permitirle llevar a cabo determinadas operaciones fiscales.

Por tanto, lo esencial en este punto sera ver como delimita el TJUE el concepto de
abuso de derecho, si lo delimita de forma positiva, a través de la proteccion de las
libertas y principios comunitarios, o si lo hace de forma negativa, interpretando los
abusos que un sujeto lleva a cabo en la fiscalidad empresarial.

Como veremos mas adelante, es en las cuestiones prejudiciales planteadas por los
tribunales nacionales donde el TJUE ha ido desarrollando y delimitando el concepto.

En la conocida sentencia Cadbury®, el TICE defendia el hecho de que los nacionales de
un Estado miembro, no pueden tratar de evitar “abusivamente” la aplicacion de su
legislacion nacional aferrandose a la normativa comunitaria, ni tampoco invocar las

normas comunitarias “de forma abusiva o fraudulenta”.

Sin embargo, hay que hacer énfasis en lo que afiade el tribunal: “el hecho de que un
nacional comunitario, persona fisica o juridica, haya sacado provecho de las ventajas
fiscales ofrecidas por las normas en vigor en un Estado miembro distinto de aquel en el
que reside, no autoriza, por si solo, a privarle de la posibilidad de invocar disposiciones
del Tratado”. Por tanto, cuando estemos ante un caso de constitucion de una sociedad en
un Estado determinado con el objetivo de beneficiarse de una legislacion mas
conveniente, no sera suficiente para concluir que se esta produciendo una préactica

abusiva.

¢Y qué criterios se tendran en cuenta si esa aportacion no es suficiente para constatar el

abuso?

® TJCE, Sentencia de 12 de Septiembre de 2006, C-196/04 Cadbury Schweppes, apartados 35, 36 y 37.
11



Aunque serd mas adelante cuando demos una respuesta completa, si podemos
introducirnos en la materia con la conocida sentencia Halifax®, en la que el Tribunal dio
dos pautas que facilitarian la determinacion del abuso en relacion al resultado y a la

finalidad de las operaciones:

- Deber4 tratarse de operaciones que tengan como resultado la obtencion de una
ventaja fiscal, cuya concesion seria contraria al objetivo perseguido por las
disposiciones nacionales y comunitarias

- La finalidad esencial de las operaciones de que se trate debe consistir en obtener

una ventaja fiscal

4. 1L AS NORMAS ANTI-ELUSION O ANTI-ABUSO

4.1. Concepto

Como adelantaba en la introduccion, la planificacion fiscal internacional es un hecho
causado por las diferencias entre ordenamientos juridicos de los Estados. Unicamente
desapareceria si existiera una armonizacion total de los Estados en materia fiscal. Este
aspecto parece de momento poco probable ya que, son los propios Estados los que
provocan las diferencias fiscales con el objetivo de atraer inversion extranjera. Ni
siquiera en la Union Europea se ha logrado una armonizacién total. Recordemos que,
fundamentalmente, la armonizacién comunitaria en materia fiscal se ha logrado en la

imposicidn indirecta.

Ante esta situacion, se han desarrollado las medidas anti-elusion o anti-abuso. Se trata
de una serie de clausulas, incorporadas en normas nacionales o en convenios, que
permiten restringir y limitar la posibilidad de que las multinacionales abusen de las
divergencias fiscales entre Estados a través de la planificacion fiscal. Debemos

diferenciar las clausulas generales de las especificas:

Las clausulas anti-abuso generales son medidas con un ambito de aplicacion amplio,
ya que afectan a cualquier tributo y luchan contra la totalidad de las actuaciones elusivas.

Su supuesto de hecho cubre multitud de situaciones juridicas, todas ellas basadas en el

® TJCE, Sentencia de 21 de Febrero de 2006, C-255/02, Halifax, apartados 74, 75
12



concepto de abuso de la norma tributaria. Dada su amplitud e indeterminacion, su

aplicacion exige una intensa actividad de la Administracion tributaria.

Las clausulas anti-abuso especificas se refieren a actividades concretas de elusion
fiscal y donde el supuesto de hecho viene construido en base a una serie de indicios
objetivos. En este caso, la actividad probatoria requerida a la Administracion tributaria
es mucho maés sencilla ya que Gnicamente deber4 comprobar que los indicios objetivos
se producen y, cuando asi sea, sera el contribuyente el que debera aportar las pruebas
que considere pertinentes para romper la presuncion legal de la norma tributaria. Por
tanto, la existencia de estas clausulas tiene su fundamento en una reduccion y mayor

eficacia de la actividad administrativa tributaria.

Una completa definicion seria la siguiente:  “lex specialis respecto del régimen
tributario aplicable con caracter general a una situacion, donde el cumplimiento de un
presupuesto de hecho adicional determina la aplicacion de una consecuencia juridica
diferente, bien sea la denegacion de un beneficio fiscal o la aplicacion de un régimen
mas gravoso. La justificacion inmediata de estas clausulas es la presuncion de que la
concurrencia de los requisitos mencionados implica una conducta constitutiva de abuso

del Derecho”.

4.2. El caracter discriminatorio o restrictivo

Las clausulas anti-elusion, en su intento de evitar el uso abusivo de las normas,
provocan irremediablemente una discriminacion entre residentes y no residentes, o0 una
restriccion a alguna de las libertades comunitarias. Logicamente, existen unos limites
infranqueables a la hora de crear la situacion discriminatoria o restrictiva. Antes de

entrar en ello, se hace necesario delimitar estos dos conceptos:

- Discriminacion. Requiere la comparacion de dos situaciones (frecuentemente la
de residente y no residente) y Unicamente se permite su justificacion en los casos

previstos en el TFUE. Cuando hablamos de discriminacion directa suele

" sSANZ GOMEZ, RJ. Las clausulas anti-abuso especificas tributarias frente a las libertades de
circulacion de la Unién Europea, Jose Maria Bosch Editor, Noviembre 2010

13



utilizarse el criterio de la nacionalidad y, en el caso de la indirecta, es comun que

el criterio establecido sea la residencia.

- Restriccidn. Se analiza si una clausula obstaculiza alguna libertad comunitaria,
comparando dos situaciones (entre residente y residente) habiéndose ejercido
solo en una de ellas una libertad de circulacion. En estos casos basta como
justificacion la existencia de un motivo de interés general, dado que se producen
cuando una normativa, al ser efectivamente aplicada, produce una desventaja o
desincentivo en perjuicio de un sujeto pasivo de la Union cuando éste ejerce sus
libertades de circulacion. En este sentido, cuando el Tribunal de Justicia debe
analizar la conformidad de una clausula anti-abuso con el Derecho de la Unidn

lo hace, habitualmente, desde la perspectiva de la restriccion.

En ocasiones, el TJUE no delimita de forma clara los conceptos sino que en algunas
situaciones las diferencias son minimas. Para que las medidas anti-abuso sean aceptadas

por el Tribunal deben cumplir una serie de requisitos:

- Laaplicacién no debe ser discriminatoria

- Deben estar justificadas por razones imperiosas de interés general

- Una discriminacion directa no puede estar fundamentada en un motivo de interés
general

- Deben ser adecuadas en relacion al objetivo perseguido y no exceder de lo

necesario

Para determinar si se cumplen o no estos requisitos, el Tribunal realiza un analisis de
comparabilidad, en el que contrasta el tratamiento que un Estado da a una situacién
respecto a otras equiparables. De tal forma que, una discriminacion o restriccion se
analizara a través de una perspectiva residente-no residente o residente-residente,

respectivamente.

14



Un ejemplo de la comparacién residente-no residente es el caso Philips Electronics®.
Cuando una sociedad no residente transferia a una sociedad residente las pérdidas
generadas por el establecimiento permanente de ese Estado miembro se debian cumplir
una serie de requisitos. Por el contrario, la transferencia llevada a cabo por una sociedad

residente no se sometia a ningun requisito equivalente.

Argumentaba el TJUE que, para que una diferencia de trato sea compatible con la
libertad de establecimiento, es preciso que “afecte a situaciones que no sean
objetivamente comparables o resulte justificada por una razon imperiosa de interés
general”. Afiadid que una restriccién no puede justificarse por razones imperiosas de

interes general resultantes de:

- El objetivo de evitar la doble imputacion de las pérdidas
- Preservar un reparto equilibrado de la potestad tributaria entre los Estados
miembros

- La combinacion de ambos motivos

Dentro del anélisis puede realizarse también una comparacion entre el migrante
(situacion en la que un residente ejercita la libertad de circulacion) y el no migrante
(residente que permanece en su Estado de origen). Del mismo modo, puede utilizarse

una comparacién migrante- migrante.
4.3. La aplicacion de las excepciones de interés general

Como veiamos en el apartado anterior, cuando el Tribunal se encuentra ante una
clausula anti-abuso, lleva a cabo un andlisis de compatibilidad y estudia si se cumplen
una serie de requisitos. Por tanto, en ocasiones el Tribunal aceptara, aunque de forma
restrictiva, algunas causas que justifiquen el establecimiento de medidas
discriminatorias o restrictivas de las libertades comunitarias. De forma concisa podemos
enumerar cinco causas que el Tribunal ha admitido en su jurisprudencia, fundamentadas

todas ellas en la necesaria proteccion del interés fiscal de los Estados:

8 TJUE, Sentencia de 6 de Septiembre de 2012, C-18/11, The Commissioners for Her Majesty’s Revenue
and Customs contra Philips Electronics UK Ltd.
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Causas de justificacién admitidas

Clasificacion sequn la finalidad

1. El

ordenamiento tributario

principio de coherencia  del

2. El principio de territorialidad

3. La necesidad de fijar criterios racionales
de distribucion del poder tributario

a. Prevenir la erosion de los sistemas

fiscales

4. La necesidad de preservar los controles

fiscales

b. Prevenir la evasion fiscal

5. La necesidad de prevenir el abuso o

fraude fiscal

c. Prevenir la elusion fiscal y los

montajes puramente artificiales

Para facilitar el estudio de las causas admitidas, seguiré el esquema de Rafael J. Sanz

Gomez’, utilizando la clasificacion segin la finalidad de las excepciones.

a. Prevenir la erosién de los sistemas fiscales

Teniendo en cuenta la jurisprudencia del Tribunal, podemos decir que existe una

estrecha conexion y similitud entre el principio de coherencia, de territorialidad y la

fijacion de criterios de reparto del poder tributario. Podriamos decir que se refieren a

una misma idea, que es la necesidad de que exista tanto un equilibrio en el ejercicio del

poder tributario de los Estados, como una logica en el sistema fiscal de cada uno de

ellos. Las condiciones de aplicacion de esta excepcion son las siguientes:

- El objetivo de la medida debe ser garantizar la coherencia del sistema fiscal

interno

- Es imprescindible que el objetivo se adecle a la medida en cuestién

- Es posible que una medida sea restrictiva individualmente, siempre que no lo sea

desde el punto de vista del conjunto del sistema fiscal

® SANZ GOMEZ, RJ.

Las clausulas anti-abuso especificas tributarias frente a las libertades de

circulacion de la Unién Europea, Jose Maria Bosch Editor, Noviembre 2010
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En este sentido, en el caso Marks & Spencer™, el Tribunal se ampar6 en el “equilibrio
en el reparto del poder impositivo™ para aceptar una normativa que prohibia compensar
determinadas pérdidas al aplicar la consolidacion fiscal en un grupo de empresas.

Acepté como motivos de justificacion los tres argumentos que invoco Reino Unido:

- Salvaguardar el equilibrio en el reparto de la facultad tributaria entre los Estados
miembros interesados
- Evitar el riesgo de la doble imputacién de las pérdidas

- Evitar el riesgo de evasion fiscal

Por todo lo anterior, el Tribunal afirmé que cabe aceptar una normativa restrictiva
siempre que sus objetivos sean legitimos, compatibles con el Tratado y estén amparados

por razones imperiosas de interés general.
b. Prevenir la evasion fiscal

Los motivos de interés general aqui incluidos se concretan en la salvaguardia de los
regimenes fiscales en relacion a la eficacia y la recaudacion tributaria, lo que se
concreta en una evidente necesidad de garantizar un flujo de informacién que permita a

los Estados perseguir las actividades abusivas.

Es esencial realizar una distincion en funcion del ambito espacial en el que nos

encontremos:

- Si la medida se aplica en el interior de la Union Europea, dificilmente va a ser
aceptada esta excepcion, porque el Tribunal exige que, previamente, el Estado
ha tenido que agotar las vias disponibles para acceder a la informacion tributaria.
Y, precisamente en el &mbito comunitario, gracias a la intensa cooperacion que
existe, se puede acceder de forma relativamente facil a la informacion tributaria.

- En cambio, si la medida se aplica a un tercer Estado, el Derecho Comunitario

permite establecer medidas mucho mas restrictivas.

19 T3CE Sentencia de 13 diciembre de 2005, C-446/03, Marks & Spencer
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En el caso X E.H.A. y Passenheim - van Schoot, el Tribunal acepté6 como causa de
justificacion la prevencion de la evasion fiscal, a pesar de encontrarnos en el ambito
comunitario. La clausula analizada permitia ampliar el plazo para liquidar el impuesto
cuando existia un elemento integrante de la base imponible que era poseido en el
extranjero y estaba siendo ocultado a las autoridades neerlandesas. El Tribunal acepto la
medida porque entendia que “la necesidad de garantizar la eficacia de los controles

fiscales puede justificar una restriccion de las libertades fundamentales”.

En el asunto Comisién Europea contra Bélgica'?, la norma en cuestion establecia una

diferencia de trato en el régimen fiscal aplicado a los intereses de un depdsito segun si

habian sido abonados por bancos con establecimiento en Bélgica, o fuera de ella.

El Tribunal entendié que la norma obstaculizaba la libre prestacion de servicios, pero
era necesario analizar si tales obstaculos podian estar justificados. De esta forma, su
aceptacion dependia de si la norma perseguia un objetivo de interés general, si era
adecuada para lograr dicho objetivo y si no iba mas alla de lo estrictamente necesario

para alcanzar el objetivo.

El Gobierno belga basé su argumentacién en la necesidad de garantizar la eficacia de
los controles fiscales alegando que no contaba con un instrumento juridico suficiente
para acceder a la informacion tributaria. Para ello, invoco la ya comentada sentencia X
E.H.A y Passenheim - van Schoot para defender que el Tribunal habia aceptado la
justificacion basada en la insuficiencia del instrumento juridico de cooperacion. Sin
embargo, a este respecto, la Administracion tributaria belga si disponia de instrumentos

para obtener la informacidn necesaria. Por ello, el Tribunal no acept6 esta justificacion.

Afadio el Tribunal que, aunque estuviéramos ante el caso de que la norma fuera
adecuada para lograr el objetivo de garantizar la eficacia de los controles fiscales y la
lucha contra la evasion fiscal, la norma iba mas alla de lo necesario, ya que el Gobierno

belga habria podido adoptar medidas menos restrictivas para alcanzar su objetivo.

c. Prevenir la elusion fiscal y los montajes puramente artificiales

1 TJCE, Sentencia de 11 junio de 2009, C-155/08, X E.H.A. y Passenheim - van Schoot

12 TJUE, Sentencia de 6 junio 2013, C-383/10, Comisién Europea contra Bélgica
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A pesar de que en un primer momento el Tribunal no aceptd el riesgo de elusion fiscal
como causa de justificacion, termino por flexibilizar su postura con la condicion de que
las clausulas anti-abuso tuvieran como objetivo especifico impedir el uso de “montajes
puramente artificiales”. Estas estructuras son desarrolladas a través del uso abusivo de

las normas tributarias con la intencién principal de obtener un beneficio fiscal.

Por tanto, para poder admitir esta excepcion, es indispensable que la norma especifique
la situacion concreta a la que se aplica y, por otro lado, debemos matizar que no sera

suficiente alegar un mero indicio de elusion fiscal para invocarla.
4.4 Clasificacion segun la fuente

A continuacion, analizaré los dos bloques en los que podemos clasificar las normas anti-
abuso, las presentes en los Convenios para evitar la Doble Imposicion (en adelante,
CDI) vy las incorporadas en la normativa nacional o interna. Posteriormente, entraré a

analizar la compatibilidad de estas normas con el Derecho Comunitario.
4.4.1. Las normas anti-abuso convencionales

En este apartado nos centraremos en las normas anti-abuso presentes en los CDI y
analizaremos la vision y postura de la OCDE.

Un CDI es un convenio internacional bilateral que tiene como finalidad evitar la doble
imposicion de las rentas percibidas por las entidades residentes en los Estados

contratantes del mismo.

En los CDI firmados por Espafia se utiliza como guia el Modelo de Convenio de la
OCDE™ (en adelante, MC). Tanto el articulado como los comentarios a los mismos
adquieren un valor interpretativo determinante en nuestro ordenamiento tributario.
Segun Abelardo Delgado Pacheco™, los principales efectos de un CDI en los sistemas

fiscales de los Estados firmantes son:

¥ OCDE, Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio, Instituto de Estudios
Fiscales, Julio 2010

“DELGADO PACHECHO A., “Las medidas antielusién en los convenios de doble imposicién y en la
(o]
fiscalidad internacional”, Instituto de Estudios Fiscales, Doc. N. 15/2002
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- La reduccion de la tributacion en cada Estado sobre los dividendos, intereses,
canones y plusvalias
- Ladelimitacion del concepto de establecimiento permanente

- El establecimiento de un sistema para eliminar la doble imposicion

Como bien se enuncia en el MC™, los CDI tienen como objetivo “promover los
intercambios de bienes y servicios y los movimientos de capitales y personas mediante
la eliminacion de la doble imposicion internacional [...] y evitar la elusion y la evasion

fiscales”.

En ocasiones, los CDI son utilizados con la intencion de reducir la carga fiscal de forma
abusiva. La combinacion del conjunto de CDI de un Estado y la existencia de regimenes
favorables en determinados territorios supone un potencial riesgo de que su utilizacion
no sea la apropiada. Estamos ante el caso, por ejemplo, del establecimiento de
sociedades holding en Estados cuyos CDI minimizan la carga fiscal soportada por las
entidades residentes. La OCDE es consciente de dichas practicas y hace referencia a
esta tendencia aludiendo a la tentacidén que tienen los contribuyentes de hacer un uso
abusivo aprovechando las diferencias legislativas de los paises.

Por ello, se hace necesaria la incorporacion en los CDI de una serie de medidas o
clausulas anti-abuso. Su finalidad primordial, como ya he mencionado, es la de evitar el

uso impropio o abusivo de los Convenios.
En relacion a la posible aplicacion de las normas, deben darse dos condiciones™:

- Que exista evidencia clara de un uso indebido de los convenios

- Que se respete el fin de evitar la doble imposicion internacional del CDI

En los informes y textos elaborados por la OCDE, el organismo no pretende dar a los
Estados una serie de soluciones definitivas, sino que, fundamentalmente, se limita a
poner en manos de los Estados un conjunto de clausulas anti-abuso para su posterior
incorporacion en los CDI, en el caso de que los Estados firmantes lo consideren

conveniente.

15 parrafo 7 de los Comentarios al parrafo 1 del MC

1 ALMUDI CID, J.M., BLANCO DALMAU, A., Manual de fiscalidad internacional, Tomo I, 22
Edicion, 2004.
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Antes de entrar a analizar cuales son las clausulas aportadas por la OCDE, seria
conveniente tener en cuenta una serie de factores presentes en el MC*’. En primer lugar,
las clausulas anti-abuso no son mutuamente excluyentes, cabiendo incluso la posibilidad,
de que puedan ser necesarias varias de ellas para hacer frente a diferentes problemas. En
segundo lugar, debe analizarse la medida en que una empresa pueda beneficiarse
efectivamente de beneficios fiscales recurriendo a una determinada estrategia de elusion.
Por altimo, habrd que tener conocimiento sobre el contexto legal de ambos Estados
contratantes y, en particular, la medida en que la legislacion nacional ofrece ya una

respuesta apropiada para la estrategia de elusion.

Una de las situaciones que estas normas pretenden evitar es el treaty shopping o
improper use of the convention, consistente en una utilizacién abusiva de un CDI. Hay
que matizar que no seria correcto identificar todo uso abusivo de un CDI con esta
situacion, ya que estamos concretamente ante casos en los que residentes de un tercer
Estado no firmante del CDI crean una entidad juridica en uno de los dos Estados
firmantes con el objeto de beneficiarse de los tipos reducidos de las retenciones u otros
beneficios fiscales a los que no habrian tenido acceso de otra forma. Por tanto, sin ser
beneficiarios de un CDI (sujetos no residentes en ningin Estado firmante), logran
aprovecharse de los beneficios fiscales de forma indirecta a través de la interposicion de

una sociedad, ante la imposibilidad de poder invocarlo directamente.

Es comun la utilizaciéon de estructuras tales como las base companies o las conduit
companies. Segun la OCDE, el fundamento comun entre ambas es la aplicacion de CDI

del Estado de residencia, sin que existan razones econdmicas que lo justifiquen.

La finalidad de las base companies es eludir la tributaciéon en el Estado de residencia,
mientras que en las conduit companies, los CDI se invocan para reducir la tributacion de

las rentas en los Estados de la fuente.

A continuacion, incluyo algunas de las clausulas anti-abuso méas frecuentes

incorporadas en los CDI:

a. Clausula de transparencia

Y parrafo 12 de los Comentarios al parrafo 1 del MC
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Las sociedades instrumentales son constituidas con el fin de invocar el CDI del estado
de su residencia, cuando realmente la renta se obtiene en otro Estado (Estado fuente) en
el cual no podria invocar el CDI, perdiendo los beneficios o ventajas fiscales del mismo.

En los parrafos 13 y 14 de los Comentarios al articulo 1 del MC, la solucion propuesta
por la OCDE es impedir el acceso a los beneficios de los CDI a las sociedades que no
sean propiedad, directa o indirectamente, de personas residentes en el Estado en el que
tienen fijada su residencia dichas sociedades. Es decir, Unicamente podrian beneficiarse
de la aplicacién del CDI, aquellas sociedades, cuyos socios fueran también residentes en
el Estado en el que tiene su sede. Esta clausula susceptible de incluirse en los CDI se

identificaria con la teoria del “levantamiento del velo” de sociedades.
b. Clausula de sujecion

Para poder beneficiarse del CDI, se exige que las rentas se encuentren efectivamente
sujetas a tributacion en el Estado de residencia del perceptor. La posibilidad de acogerse
a los beneficios de un convenio tributario en el Estado de la fuente existe inicamente
cuando la renta en cuestion esté sujeta a impuesto en el pais de residencia (parrafos 15 y
16).

c. Clausula de transito

En los parrafos 17 y 18, se trata de abordar el problema del uso instrumental del
convenio de forma mas directa, “incorporando a los mismos una disposicion que defina
especificamente los casos de uso indebido en relacion con las estrategias instrumentales

en si mismas”.

La clausula pretende englobar aquellos supuestos en los que una renta generada en un
Estado sea percibida por una sociedad residente en otro Estado y una 0 méas personas no
residentes en este Ultimo tengan directa o indirectamente un interés sustantivo
(participacion o ejercicio de la direccion o el control de dicha sociedad). En estos casos
el objetivo es que, las disposiciones del CDI que supongan una exencion o reduccion de
impuestos no sean de aplicacion cuando mas del 50% de dicha renta se utilice para

satisfacer pagos debidos a estas personas (accionistas).
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Los casos que se pretenden evitar son aquellos en los que la estrategia de ahorro fiscal
se materializa en la deduccion de gastos en la base imponible. Gastos que operan como
ingresos en otras entidades no residentes donde ese ingreso se encuentra exento. Nos

referimos a gastos contraidos para satisfacer a los accionistas.
d. Clausula de limitacion de beneficios

Viene mencionada en el parrafo 20 de los Comentarios al Articulo 1 y trata de evitar los
supuestos en los que entidades no residentes en ninguno de los Estados firmantes de un
CDI pretenden disfrutar de los beneficios de dicho CDI. La estrategia elusiva se
concreta en la interposicion de una entidad que, por cumplir los requisitos exigidos para
considerar a una entidad residente en un Estado miembro, logran acceder a la aplicacién
del CDLI.

Los criterios de delimitacion para considerar si una entidad puede beneficiarse de un

CDI son los siguientes:

Las circunstancias personales del contribuyente: que sean residentes, que se trate

de sociedades cotizadas en un mercado de valores reconocido en el Estado

firmante o que sean filiales

- Lanaturaleza de las rentas obtenidas

- Las pruebas de propiedad, por ejemplo, que mas del 50% de la sociedad deba
pertenecer en propiedad, directa o indirectamente, a entidades residentes en el
Estado en el que dicha sociedad tiene su domicilio fiscal.

- Laerosion de la base, esto es, las rentas brutas de la sociedad no deben utilizarse

fundamentalmente al pago de servicio u obligaciones contraidas con personas

residentes en otro Estado.
e. Clausula del beneficiario efectivo

Trata de evitar la practica del Treaty Shopping (que un no residente se beneficie de las
clausulas de un CDI al que no tiene derecho a acogerse por la constitucién de una
sociedad interpuesta). La encontramos en los articulos 10, 11, 12, que regulan los
dividendos, intereses y canones, respectivamente. Para poder acceder a los beneficios de

un CDI se requiere que la entidad que lo invoca sea el beneficiario efectivo.
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4.4.2. Las normas anti-abuso nacionales y el principio de proporcionalidad

Forman parte del Derecho interno de cada Estado. Se trata de clausulas que son
contempladas de forma colateral en los CDI ya que normalmente estan reguladas en la

legislacion interna de los paises contratantes de un CDI.

El principio de proporcionalidad es un principio fundamental en el ordenamiento
Comunitario y viene siendo utilizado de forma reiterada en la jurisprudencia del TIUE.
Su funcion es establecer limites a las normas nacionales usando como marco o punto de
referencia el Derecho Comunitario y su finalidad es la adecuacién de los medios a los
fines, de forma que los instrumentos no deben ir més alla de lo necesario para alcanzar
el objetivo deseado. Su aplicacion deriva de la existencia de dos intereses en conflicto,
de tal forma que lo que se pretende lograr es la completa efectividad de uno de ellos en
el sentido que menos perjudique al otro.

Para analizar si se cumple o no el contenido del principio, el Tribunal analiza dos test o
requisitos, que se encuentran implicitamente incluidos en el principio de

proporcionalidad:

- El Test de idoneidad estudia la congruencia o adecuacion de la medida nacional
en relacion al objetivo que se persigue al aplicarla. Este objetivo o fin debe
tratarse de un motivo de interés general. Es decir, una clausula anti-abuso debe
tener un contenido adecuado que permita hacer frente a una préctica abusiva
concreta. Es imprescindible que cada elemento de la clausula se ajuste a las
libertades comunitarias y al Derecho Comunitario en su conjunto.

- El Test de necesidad supone analizar si existen mecanismos menos gravosos,
que supongan menor perjuicio para conseguir el objetivo marcado. Se realiza
una ponderacion entre el medio utilizado y el fin perseguido, analizando si otra
alternativa habria reducido, o no, el resultado gravoso. Por tanto, cuando
estemos ante una norma nacional anti-elusion que trate de ocasionar un alcance
0 efecto mas amplio de lo estrictamente necesario (esto es, abordar abusos en
materia fiscal y evitar montajes puramente artificiales), el Tribunal considerara
gue no se cumple el juicio de necesidad, por lo que rechazara la existencia de

esta norma.
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Este analisis se produce tanto en la fase de la formulacion como en la aplicacion de las

clasulas anti-abuso.

En el caso de la formulacién de las clausulas anti-abuso, lo fundamental es comprender
la postura del Tribunal ante la presuncion relativa iuris tantum y la presuncion absoluta
iuris et de iure. El Tribunal rechaza toda clausula que establezca una presuncion
absoluta de abuso, ya que considera que incumple el criterio de necesidad anteriormente
mencionado. Este incumplimiento deriva de la alternativa que supone el establecimiento
de una presuncion relativa, ya que esta opcion supondria un menor perjuicio y seria
adecuada al fin de la norma anti-abuso. Sin embargo, el Tribunal exige para poder
establecer una presuncion iuris tantum que se den unas circunstancias concretas en las
que el riesgo de evasion fiscal sea muy elevado. Existen una serie de criterios que

facilitan la concrecidn de este tipo de circunstancias:

- Ala hora de establecer las presunciones relativas, la norma debe concretar varias
circunstancias o elementos que permitan identificar la practica abusiva en
cuestion. Estas circunstancias deberan ser suficientemente objetivas, y su control
0 revision debe ser facilmente llevado a cabo. Por otro lado, ademés de la
necesaria existencia de varios elementos, la presunciéon no puede actuar por el
mero hecho de que un elemento se materialice de forma intensa, sino que todos
los elementos deben darse simultdneamente.

- En segundo lugar, el hecho de que una compafiia realice operaciones
transfonterizas o se beneficie de un régimen tributario determinado (por ejemplo,
al trasladar su domicilio fiscal o al constituir una filial) no puede ser motivo
suficiente ni motivo alegado para fundamentar un posible abuso. La libertad de
establecimiento protege y permite llevar a cabo este tipo de operaciones sin que
pueda ser entendido como un indicio para establecer la presuncion, de forma que
el ejercicio de determinadas operaciones con el objetivo de obtener un ahorro
fiscal estd amparado por el Derecho Comunitario y, mas concretamente, por las
libertades comunitarias.

- Por dltimo vy, en relacion a lo anterior, cuando nos encontremos ante una
situacion como la descrita, en la que una compafia lleva a cabo operaciones

transfonterizas al amparo de las libertades de circulacion y establecimiento, ello
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no impide que existan otros indicios 0 elementos adicionales que puedan ser

utilizados como prueba para alegar la existencia de una préctica abusiva.

El aspecto més relevante de la fase de aplicacion de las clausulas anti-abuso es el
establecimiento de la carga de la prueba. Como es légico, el Tribunal afirma que la
carga recae en la Administracion tributaria de cada Estado miembro. Por tanto, se
rechazara toda norma que haga recaer la carga de la prueba sobre el contribuyente o que
le exija esfuerzos probatorios excesivos. Lo que si se acepta es que la norma atribuya al
contribuyente la aportacion de pruebas relacionadas con la actividad econémica que
desarrolla, debido a la posicion que ostenta y al acceso que tiene a la documentacion.
Este tipo de pruebas se enfocan principalmente en demostrar que la actividad

desarrollada se fundamenta en razones econémicas de peso.
La transparencia fiscal internacional

Es conocida como “Controlled Foreign Corporation legislation” en el ambito
internacional. Aunque en un primer momento su objetivo era evitar el diferimiento del

impuesto, actualmente tiene también un objetivo anti-abuso.

En nuestra normativa (articulo 107 del Texto Refundido Ley del Impuesto de
Sociedades), se aplica el sometimiento a gravamen de rentas de socios residentes en

Espafia cuando se da alguna de estas dos circunstancias:

- El control de la sociedad por los socios espafioles: esto es, cuando tengan una
participacion igual o superior al 50 por ciento en el capital, los fondos propios,
los resultados o los derechos de voto de la entidad no residente en territorio
espafiol

- Baja tributacion: que el importe satisfecho por la entidad no residente en
territorio espafiol, imputable por razén de gravamen de naturaleza idéntica o
analoga a este impuesto, sea inferior al 75% del que hubiera correspondido

conforme al Impuesto de Sociedades Espaiiol.

Aunque parte de la doctrina lo considera contrario a lo dispuesto en el art. 7 del Modelo
de Convenio OCDE, el propio organismo defiende la aplicacion de estas normas por

tratarse de normativa interna contra el abuso de derecho.
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La compatibilidad entre las normas anti-elusién nacionales y las normas anti-

elusion de los CDI

Es mencionada en los parrafos 9.2 y 22 de los comentarios al articulo 1 del MC. La
cuestion que se plantea en el parrafo 9.2 es si las normas de los CDI pueden, o no,
impedir la aplicacion de las normas anti-abuso de la legislacion nacional. La OCDE
responde a esta cuestion admitiendo que las normas nacionales son aplicables sin
necesidad de que un CDI lo haya previsto o admitido expresamente. Continuda el parrafo
22.1 aclarando que, “las reglas de la legislacion nacional que determinan qué hechos
dan lugar a una obligacion tributaria no estan contempladas en los convenios y, por lo

tanto, no se ven afectadas por ellos. Asi pues, como norma general no habra conflicto”.

Por ultimo, debe subrayarse el hecho de que la aplicacion de las normas nacionales
nunca debe suponer una inaplicacion encubierta de un CDI. De esta forma, estas normas
nunca deben utilizarse con la intencion de que un Estado incumpla las obligaciones

derivadas de un CDI.
4. 4. 3. Compatibilidad con el Derecho Comunitario

La internacionalizacion econdmica ha provocado un desplazamiento de las medidas
anti-abuso hacia el plano internacional. El derecho comunitario es un complemento, ya
que establece el marco normativo necesario a través de la combinacion de las libertades
fundamentales y la jurisprudencia del TJUE. Sin embargo, al tratarse de un bloque
normativo separado e independiente, aunque integrado en el ordenamiento tributario de
cada Estado miembro, existe una duplicidad de ordenamientos que puede hacer dificil el
estudio de las medidas anti-elusion.

En este sentido y, aunque en el punto 5 del presente Trabajo profundizaré en la corriente
jurisprudencial del TIUE, conviene mencionar que en el asunto Halifax'®, el Tribunal
defiende que los justiciables no pueden prevalerse de las normas comunitarias de forma
abusiva o fraudulenta. Menciona que el objetivo comunitario es la lucha contra el fraude,
la evasion de impuestos y los eventuales abusos. En la citada sentencia, el TJUE hace
referencia a la tarea que tiene el organo jurisdiccional nacional correspondiente de

comprobar si en el litigio principal concurren los elementos constitutivos de una

18 TJCE, Sentencia de 21 de Febrero de 2006, C-255/02, Halifax, apartados 68, 71, 76, 77
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practica abusiva. Si bien es cierto también, que el propio TJUE puede facilitar

precisiones destinadas a orientar al rgano jurisdiccional nacional en su interpretacion.

Como veremos mas adelante, cuando estudiemos la posicion del TJUE en relacion a las
normas anti-abuso y a la interpretacion de las libertades fundamentales, comprobaremos
que, en algunas ocasiones ha establecido la incompatibilidad de numerosas normas
internas anti-abuso con el ordenamiento comunitario, mientras que, otras veces, permite
cierta restriccion a las libertades fundamentales por estar justificadas dichas normas
anti-abuso. A pesar de que el Tribunal no da una definicidn concreta de abuso e elusion,
si se ha ido desarrollando una corriente jurisprudencial sobre la doctrina de abuso de
derecho. Esta doctrina, tal y como sefiala Alfredo Garcia Prats™®, “no se refiere al abuso
de las libertades fundamentales, sino al ejercicio abusivo de los derechos derivados de
una disposicion comunitaria, est¢ o no incluida en el dmbito de las libertades

fundamentales”.

Centrandonos en la relacién entre los CDI y el Derecho Comunitario, es fundamental
comprender cuéles son los puntos de conexion entre ambos. Dicha interrelacion esta

fundamentada en los principios de complementariedad e incidencia mutua®:

- La complementariedad hace referencia al papel que desempefian los CDI en el
buen funcionamiento del mercado comun mediante la eliminacion de la doble

imposicidn internacional.

- En relacion al principio de incidencia mutua, los convenios tienen una enorme
influencia en las competencias de las instituciones comunitarias en el ambito
regulado por tales convenios (en nuestro caso, en relacion a las cuestiones
fiscales internacionales). Esta incidencia de los CDI en el ordenamiento
comunitario se refleja en el articulo 293 del TUE: “Los Estados miembros
entablaran, en tanto sea necesario, negociaciones entre si, a fin de asegurar en

favor de sus nacionales: [...] La supresion de la doble imposicion dentro de la

¥ SOLER ROCH, M.T., y SERRANO ANTON, F. (dir). Las medidas anti- abuso en la normativa
interna espafiola y en los convenios para evitar la doble imposicion internacional y su compatibilidad
con el derecho comunitario, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2002, pag. 170

20 CALDERON CARRERO, J.M. “Algunas consideraciones en torno a la interrelacién entre los
convenios de doble imposicion y el Derecho Comunitario Europeo: ¢Hacia la comunitarizacion de los
CDIS?”, Cronica Tributaria n°102, 2002, pp. 19-65
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Comunidad”. Por otro lado, el Derecho Comunitario afecta a todo el

ordenamiento juridico de los Estados miembros y, por ende, a los CDI.

En cuanto a los ambitos de aplicacion, la existencia de un CDI en un determinado
ambito material no excluye la posibilidad de adoptar medidas comunitarias reguladoras
de la misma materia. Para que una norma comunitaria pueda adoptarse, cuando ya
existe un CDI sobre esa materia, las instituciones comunitarias deben acreditar que el
convenio no cumple el objetivo de eliminar la doble imposiciéon, o que la medida

comunitaria pretende alcanzar una finalidad distinta.

La competencia de los Estados miembros para negociar y concluir CDI entre si y con
terceros paises debe tener en consideracion los limites que impone el Derecho
Comunitario. Estos limites se concretan en los siguientes aspectos: los CDI no pueden
contener disposiciones contrarias al Derecho comunitario, no pueden obstaculizar
gravemente el ejercicio de las libertades fundamentales ni tampoco contener
disposiciones contrarias al Derecho Comunitario. Sin embargo, esta limitacion no
impide a los Estados miembros que puedan establecer en CDI clausulas anti-abuso
restrictivas de derechos garantizados por el ordenamiento comunitario, siempre y
cuando estas clausulas sean no discriminatorias, persigan un fin legitimo y resulten

adecuadas y proporcionadas.

Los eventuales conflictos que surjan entre los CDI y el Derecho Comunitario deben

resolverse en virtud del principio de primacia del ordenamiento comunitario:

- Cuando el conflicto se produzca entre una norma comunitaria que imponga un
limite negativo (por ejemplo, una prohibicion de no discriminacién) y una
clausula de un CDI que la contraviniere, este ultimo debera inaplicarse por el
juez nacional y, posteriormente, debera eliminarse del ordenamiento.

- Cuando exista un limite positivo en una norma comunitaria (como el deber de
otorgar un beneficio fiscal) los Estados miembros no podran inaplicar ese limite
invocando un CDI suscrito con otro u otros Estados, sean o no, miembros de la

Union.
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En ocasiones, bien las clausulas de los CDI, bien las normas comunitarias de Derecho

derivado aportan soluciones con el intento de resolver estos conflictos. Podemos

enumerar cuatro supuestos:

En algunos de los casos en los que la materia se regula tanto en CDI como en
normas comunitarias, es posible que estas Gltimas contemplen la posibilidad de
que se aplique con preferencia un CDI cuando los objetivos perseguidos sean
alcanzables de forma maés eficaz con la aplicacién del convenio.

También es posible encontrar una norma comunitaria que exprese la posibilidad
de que una materia no regulada en el Derecho Comunitario se regule en los
convenios suscritos entre Estados miembros.

Cuando la interrelacion entre el Derecho Comunitario y los CDI no haya sido
regulada por la norma comunitaria y no parezca adecuado resolver el conflicto a
través de la aplicacion del principio de primacia, lo razonable seria mantener la
aplicacion del CDI cuando éste contribuyere de forma mas eficaz a alcanzar los
objetivos perseguidos por la norma comunitaria. Este criterio debe verificarse
comparando los efectos que surgirian al aplicar el CDI a todos los sujetos
implicadas (Estados miembros, Administraciones tributarias, contribuyentes
afectados).

En otros casos, estaremos ante un CDI que contenga una clausula en la que
resuelva el problema de su interrelacion con el Derecho Comunitario. Esta
clausula puede hacer referencia a la regulacion comunitaria existente sobre una
determinada materia o puede remitirse a la normativa nacional de transposicion

de la Directiva comunitaria de aplicacion.

5. AMBITO COMUNITARIO: LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE

JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA EN MATERIA DE IMPOSICION DIRECTA

Tal y como he mencionado anteriormente, el &mbito de la imposicion directa carece de

armonizacion. Ello ha dado lugar, como es légico, a una mayor inseguridad juridica,

que nos lleva irremediablemente a mayores conflictos y controversias. Al no contar con

una legislacion unica y unificada, el peso de la jurisprudencia es abismal, y la
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interpretacion de los conceptos asi como la delimitacion entre ellos es determinante para

conocer el estado de la cuestion.

Por todo ello, considero oportuno centrarme en la imposicion directa, lo que en el

campo empresarial se concreta en el Impuesto de Sociedades o Corporate Tax.
5.1 Legislacion

En relacion a la normativa en materia de imposicion directa dirigida a coordinar y

armonizar aspectos especificos enumero la normativa vigente en la actualidad:

- Directiva 2009/133CE de 19 de Octubre relativa al régimen comun aplicable a
las fusiones y escisiones que modifica y deroga la Directiva 90/434/CEE del
Consejo de 23 de Julio.

- Directiva 2011/96/CE de 22 de Diciembre relativa al régimen fiscal comun
aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados Miembros que modifica
la Directiva 90/435/CEE del 23 de Julio.

- Directiva 2003/49 de 3 de Junio sobre el pago de intereses y canones entre

sociedades asociadas de Estados miembros.

Esta normativa permite a los Estados miembros aplicar mecanismos de salvaguardia
contra las préacticas abusivas. Los Estados miembros pueden utilizar estas posibilidades

para evitar la planificacion fiscal abusiva sin dejar de respetar la legislacion de la UE.
5.2 Jurisprudencia en relacion al abuso de las libertades comunitarias

La construccion jurisprudencial del TJUE en relacion al concepto de abuso de Derecho
y de planificacion fiscal abusiva se basa en la determinacion de cuando el empleo de las
libertades fundamentales se lleva a cabo de forma abusiva para obtener un régimen

fiscal més favorable.

De forma previa al andlisis y definicion de la actuacion abusiva, el Tribunal considera
requisito indispensable la determinacion del contenido y objetivos de las distintas
libertades comunitarias. La delimitacién del ambito que cada libertad pretende proteger
sera crucial para poder concluir en cada caso qué libertad o libertades concretas se estan

vulnerando. Por tanto, en cada sentencia, el Tribunal determinara como punto de partida
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cual o cuales son las libertades afectadas para, posteriormente, centrarse en el analisis
de la compatibilidad entre la norma y la libertad fundamental. En unas ocasiones, seran
varias las libertades objeto de vulneracién y, en otros casos, s6lo una libertad estara

especialmente afectada.

En la jurisprudencia del TJUE, la mayor parte de ocasiones se examinan las medidas
nacionales desde el punto de vista de la libertad de circulacion y la libertad de

establecimiento. Es, por ello, por lo que centraremos este apartado en dichas libertades.

A través del estudio de las sentencias mas relevantes, observaremos que es posible que
en ocasiones se flexibilicen los limites que protegen las libertades cuando ello sea
necesario para garantizar la coherencia de un régimen tributario. Por tanto, sera posible
justificar una desigualdad de trato incorporada a una norma cuando se den una serie de

requisitos que veremos mas adelante.

Ello llevara al Tribunal a admitir ciertas normas nacionales anti-abuso cuando el
objetivo de éstas sea evitar o desmontar “montajes puramente artificiales” y de caracter
abusivo por estar dirigidos a la obtencion de un beneficio determinado. Para que ello se
produzca, sintetiza Daniel E. Mérquez Lasso®!, toda norma anti-abuso debe fijar una
conexion entre el objetivo perseguido por la norma y el perseguido por quien ejerce el

derecho dirigido a la obtencidn de un beneficio o ventaja.
5.2.1. Libertad de establecimiento

El contenido lo encontramos en el articulo 49 TFUE, que afirma que, en virtud de la
misma, se prohibe cualquier restriccion relativa a la apertura de agencias, sucursales o

filiales, asi como a la constitucidn y gestion de empresas y sociedades.

El tribunal ha afirmado, reiteradamente, que el concepto de libertad de establecimiento
supone garantizar el disfrute del trato nacional en el Estado miembro de acogida,
prohibiendo de esta forma cualquier discriminacion basada en el lugar del domicilio de
las sociedades. Un Estado miembro que obstaculice el establecimiento en otro Estado

miembro de uno de sus nacionales o de una sociedad constituida de conformidad con su

2 MARQUEZ LASSO, D.E., “El concepto de abuso del Derecho Comunitario en materia tributaria”,
Universidad de Santiago de Compostela, 2012, pag. 26.
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legislacién irfa en contra de dicha libertad®.

Por otro lado, implica la posibilidad de que un nacional comunitario participe, de forma
estable y continua, en la vida economica de un Estado miembro distinto de su Estado
miembro de origen, y de que se beneficie de ello. Dicho de otra forma, otorga el
derecho a desempefiar el ejercicio efectivo de una actividad econémica por medio de

una instalacién permanente en dicho Estado por una duracién indeterminada®

Esta libertad es utilizada por el tribunal en numerosas ocasiones para denunciar

discriminaciones provocadas por Estados miembros.

La conducta abusiva de la libertad de establecimiento se concreta en lo que el Tribunal
denomina “montajes puramente artificiales”, carentes de toda realidad economica. Los

elementos que que concurren en esta actuacion abusiva son:

- El cumplimiento efectivo de los requisitos para instalarse de manera permanente
o0 duradera en el Estado de acogida

- Falta de participacion real en la economia del Estado de acogida

- La intencion primordial de obtener un beneficio creando artificialmente las

condiciones exigidas para su obtencién
De ello se deriva que es preciso que concurran, simultaneamente, cuatro requisitos:

- El desarrollo de una actividad economica real
- Mediante un establecimiento permanente (medios materiales suficientes)
- Por tiempo indefinido
- Enun Estado miembro diferente (requisito de transfronteralidad)
Segln la Comision®, “el concepto de evasion fiscal se limita no obstante a los montajes

puramente artificiales cuyo objetivo sea eludir el peso de la obligacién fiscal nacional.

2 TJCE, Sentencia de 12 de Diciembre de 2006, C-446/04, Test Claimants in the FIl Group Litigation,
apartados 40 y 131

Z TJCE, Sentencia de 12 de Septiembre de 2006, C-196/04, Cadbury Schweppes
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Para ser licitas, las normas fiscales nacionales deben ser proporcionadas y aplicarse

exclusivamente con el fin de evitar montajes puramente artificiales”.

En el caso Halliburton®, tnicamente se beneficiaban de una exencién tributaria las
sociedades constituidas segun el derecho nacional. El tribunal entendié que se estaba
produciendo una discriminacion por razon de la nacionalidad por la obstaculizacion que
ello suponia. Concluye el Tribunal defendiendo que, atenta contra la libertad de
establecimiento el dar un trato menos favorable a determinadas sociedades por el hecho

de no haber sido constituidas segun el derecho nacional de un Estado.

Otro asunto de gran importancia es el caso de Imperial Chemical Industries®. El
problema radicaba en que se concedia una desgravacion fiscal bajo el criterio del
domicilio social. Unicamente se otorgaba dicha ventaja fiscal a sociedades holding o
sociedad matriz que controlaban Unica o principalmente filiales que tenian su domicilio
en el territorio nacional, discriminando al resto. Por tanto, discrimina a aquellas

sociedades que decidian trasladar filiales a paises distintos.

En la sentencia Test Claimants in the FIl Group Litigation®’, se hace referencia a la

libertad de establecimiento en relacion con los dividendos.

Tal y como defiende el tribunal, un tratamiento menos ventajoso de dividendos de
origen extranjero respecto de los dividendos de origen nacional, iria en contra de las
libertades fundamentales. Sin embargo, esta regla se flexibiliza en los casos en los que
la diferencia de trato “afecte a situaciones que no sean objetivamente comparables o

resulte justificada por razones imperiosas de interés general”.

Y en qué casos, entonces, podrd entenderse que la diferencia de trato estd

suficientemente justificada?

Precisa mas adelante el tribunal qué dicha diferencia de trato no resulta contraria a la

2% Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Econémico y Social
Europeo. “Aplicacion de medidas contra practicas abusivas en el &mbito de la fiscalidad directa dentro de
la UE y en relacion con terceros paises”. COM 2007/785, de 10 de Diciembre de 2007.

% TJCE, Sentencia de 12 de Abril de 1994, C-1/93, Halliburton

% TJCE, Sentencia de 16 de Julio de 1998, C-264/96, Imperial Chemical Industries

2" TJCE, Sentencia de 12 de Diciembre de 2006, C-446/04, Test Claimants in the FIl Group Litigation
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libertad de establecimiento siempre que, “el tipo impositivo sobre los dividendos de
origen extranjero no sea superior al tipo impositivo aplicado a los dividendos de origen

nacional”.

En las dos siguientes sentencias, la norma anti-abuso que se analiza esta incluida en un

CDI, a diferencia de las anteriores.

Por otro lado, en Test Claimants in Class 1V?, el Tribunal defiende que una ventaja
derivada de un CDI, en este caso relativa a un credito fiscal, no puede extenderse a
Estados no contratantes del mismo. Considera que dichas ventajas son inseparables de
los CDI y ello contribuye a su equilibrio. Se trata de una consecuencia inherente a los
convenios bilaterales para evitar la doble imposicion, y en ningin caso puede
interpretarse como una diferencia de trato ni discriminacion ni como un hecho que

vulnere la libertad de establecimiento.

Continta el tribunal defendiendo que “los Estados miembros son libres para fijar los
criterios de sujecion a efectos del reparto de la competencia fiscal. EI &mbito de
aplicacion de un convenio fiscal bilateral esta limitado a las personas fisicas o juridicas

mencionadas en éste”.

Similar al asunto anterior, en el caso Saint- Gobain® la cuestion también se enfoca en
los CDI. Cuando nos encontramos ante un CDI firmado entre un Estado miembro y un
pais tercero, las ventajas y beneficios que concede dicho convenio deben ser aplicables
a establecimientos permanentes de una sociedad no residente en el Estado firmante. Una
actuacion en contra de ello supondria un trato diferenciado. Como dice la sentencia, “el
equilibro y la reciprocidad de los convenios celebrados” no se verian afectados por una
extension de la ventaja fiscal a otros beneficiarios, es decir, a los establecimientos

permanentes de sociedades no residentes.

0

El analisis de la sentencia Cadbury *° es esencial para comprender la linea

argumentativa del tribunal y la estructura que sigue en las conclusiones.

%8 TJCE, Sentencia de 12 de Diciembre de 2006, C-374/04, Test Claimants in Class IV of the ACT Group
Litigation

# TJCE, Sentencia de 21 de Septiembre de 1999, C-307/97, Saint- Gobain

%0 TJCE, Sentencia de 12 de Septiembre de 2006, C-196/04 Cadbury Schweppes
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En dicha sentencia se analiza la legislacion de Reino Unido sobre las SEC (sociedad
extranjera controlada) relativa a la tributacion de los beneficios de filiales establecidas
fuera del Reino Unido en las que una sociedad residente posee una participacion que le
garantiza el control. Se constata la existencia de una diferencia de trato en relacion a la
atribucion de beneficios cuando la sociedad constituida en otro Estado estd sujeta a
tributacion inferior frente a cuando no lo esta. La legislacién supone una restriccion a la

libertad de establecimiento.

El tribunal afirma que, en ocasiones, una medida nacional que restrinja la libertad de
establecimiento puede estar justificada. Concreta que “para que una restriccion a la
libertad de establecimiento pueda estar justificada por motivos de lucha contra practicas
abusivas, el objetivo especifico de tal restriccion debe ser oponerse a comportamientos
consistentes en crear montajes puramente artificiales, carentes de realidad econémica,

con el objetivo de eludir el impuesto”.

Para la constatacion de la existencia de tal montaje exige tres elementos que deben estar

presentes, es el denominado “test de abuso™:

- Elemento subjetivo: la voluntad de obtener una ventaja fiscal derivada de la
normativa comunitaria a través de la creacion artificial de una estructura que
cumpla las condiciones para su obtencion.

- Elemento objetivo: aunque se hayan respetado formalmente las condiciones
previstas por el Derecho comunitario, no se ha alcanzado el objetivo perseguido
por la libertad de establecimiento, se aparta de la finalidad de la norma. La
constitucion de una sociedad ha de corresponderse con una implantacién real
que tenga por objeto la realizacion de actividades econdémicas efectivas en el
Estado miembro de acogida

- Elemento procesal: Las autoridades nacionales competentes tienen la posibilidad
de recurrir a los mecanismos de colaboracion y de intercambio de informacién
entre administraciones tributarias nacionales, con el objeto de obtener la

informacion necesaria sobre la situacion de la SEC.

De esta forma, la creacion de la sociedad tendrad caracter de un montaje puramente
artificial cuando se trate de una implantacion ficticia que no ejerza ninguna actividad

economica efectiva en el territorio del Estado miembro de acogida. El tribunal le da la
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denominacion de filial “fantasma” o “pantalla”.

Continuamos en la misma sentencia para sintetizar las ideas que recoge el Abogado
General Léger en sus conclusiones en relacion a tres criterios que permitirian diferenciar
las empresas cuyo objetivo real es el establecimiento econémico en un Estado, de

aquéllas que Unicamente buscan un interés fiscal.

- Laefectividad del establecimiento permanente: no se refiere al aspecto temporal,
sino a la existencia de los medios materiales necesarios para la actividad

- La efectividad de la actividad econémica, de las prestaciones: presencia de
medios humanos y técnicos suficientes para realizar la actividad encomendada
de manera autbnoma, capacidad de gestion

- El valor econémico de la actividad, en relacion a la transferencia de beneficios

de filial a matriz, que exista contrapartida, resultado productivo

De los tres criterios desarrollados por el Abogado Léger, el Tribunal s6lo utiliza el
primero, de forma que lo relevante unicamente es el “nivel de existencia fisica de la
SEC por lo que a locales, personal y equipos se refiere”. Al excluir del analisis la
operatividad real de dichos elementos fisicos s6lo se podran considerar abusivos los

supuestos mas evidentes, como las sociedades “fantasma” o “pantalla”.

En el asunto Comisién contra Portugal®!, nos encontramos con una norma portuguesa

que establecia la siguiente diferencia de trato:

- Imponia la tributacion inmediata de las plusvalias latentes cuando una sociedad
portuguesa trasladaba a otro Estado miembro su direccion efectiva, o cuando una
sociedad no residente en Portugal transferia a otro Estado miembro todo o parte
de los activos vinculados a un establecimiento permanente portugués

- Sin embargo, si una sociedad similar efectuaba esa transferencia dentro del
territorio portugués, las plusvalias latentes no se integraban en la base imponible

hasta que no se materializasen efectivamente

8t TJUE, Sentencia de 6 septiembre 2012, C-38/10, Comisién contra Portugal
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En este caso, entendio el Tribunal que esta diferencia de trato no podia justificarse en

una diferencia objetiva entre ambas situaciones.

Supuesto equivalente al anterior, es el asunto Comisién contra Espafia®, en el que el
Tribunal analizo el articulo 17.1 a) y c) de la Ley del Impuesto de Sociedades. El
contenido de la norma era el mismo que el de la norma portuguesa, de forma que el
Tribunal entendié que la sociedad que efectuaba la operacion con destino a un Estado
no miembro resultaba “econdmicamente penalizada” respecto a una sociedad similar

que efectuara ese traslado o transferencia dentro del territorio espafiol.

5.2.2. Libertad de circulacion

De forma concisa, la libertad de circulacion (art. 63 TFUE) se opone a cualquier
restriccion de los movimientos de capitales y pago. Existe una enorme dificultad en la
construccion de una idea de abuso de esta libertad debido a la enorme influencia de la
libertad de establecimiento en las cldusulas y la diversidad de operaciones que se
incluyen bajo su ambito. Entre los supuestos de aplicacion de la libertad de circulacién

de capitales encontramos>?:

El impuesto sobre el patrimonio

- Latributacion de las plusvalias inmobiliarias y de los valores mobiliarios

- Los préstamos, salvo cuando tengan la consideracion de prestacion de servicios.

- Los impuestos sobre donaciones y sucesiones, salvo cuando los bienes que
componen la herencia se encuentran situados en el interior de un solo Estado
miembro

- Los movimientos de capitales que suponen inversiones directas, tanto las

inversiones o el establecimiento, como los pagos de dividendos derivados de

ello

32 TJUE, Sentencia de 25 abril 2013, C-64/11, Comision contra Espafia

33 SANZ GOMEZ, RJ. Las clausulas anti-abuso especificas tributarias frente a las libertades de
circulacion de la Unién Europea, Jose Maria Bosch Editor, Noviembre 2010
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Elisa® era una sociedad domiciliada en Luxemburgo a la que se aplicaba un régimen
fiscal especial anterior al establecido como consecuencia del CDI suscrito entre
Luxemburgo y Francia. Por esta razon, estaba sujeta a un gravamen especial francés

sobre bienes inmuebles que no era exigido al resto de entidades

El Tribunal, tras afirmar que el supuesto entraba en el ambito de la libre circulacion de
capitales, afirmo que la norma francesa restringia dicha libertad. Afiadio que era preciso
analizar la posibilidad de que la norma restrictiva pudiera ampararse en la lucha contra
el fraude. Sin embargo, no se pudo justificar la restriccion de la norma debido a que
debia haberse permitido al contribuyente aportar las pruebas que las autoridades
francesas consideraran necesarias para demostrar la inexistencia de una actuacion
abusiva. Esto enlaza con la prohibicién del Tribunal de incorporar en las normas
presunciones de fraude iuris et de iure y al derecho que debe garantizarse a los

contribuyentes de presentar los elementos de prueba pertinentes.

Unicamente podremos hablar de que una medida destinada a evitar el fraude y la
evasion fiscal es proporcionada cuando se aplique, exclusivamente, a los supuestos que

presenten un riesgo real de evasion fiscal a través de montajes puramente artificiales.

En el asunto Glaxo Wellcome®, la norma alemana objeto de anélisis pretendia limitar
una préctica habitual que consistia en que una sociedad no residente en Alemania
vendia sus aciones a otra sociedad residente por un mayor precio para, inmediatamente,
recomprarlas por su valor nominal. Con ello, la sociedad no residente se beneficiaba de

una ventaja fiscal indebida (el crédito fiscal pagado por la sociedad residente).

El Tribunal consideré que la venta de participaciones y su inmediata recompra podria
considerarse un montaje puramente artificial. Por ello, afirmd que esta practica que la
norma pretendia evitar era abusiva y que, por lo tanto, la norma alemana, al limitar al
nuevo tenedor la deduccion de las pérdidas ocasionadas por la depreciacion de las
acciones, era “adecuada para alcanzar los objetivos de salvaguardia de un reparto

equilibrado de la potestad tributaria entre los Estados miembros y de prevencion de

3 TJCE, Sentencia de 11 de Octubre de 2007, C-451/05, Elisa

3 TJCE, Sentencia de 17 de septiembre de 2009, C- 182/08, Glaxo Wellcome
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montajes puramente artificiales cuya unica finalidad es obtener una ventaja fiscal”.

En el caso Comisién contra Espafia®®, para que se concediera la exencién de
dividendos distribuidos por sociedades residentes, las sociedades beneficiarias debian
tener un porcentaje minimo de participacion sobre las sociedades distribuidoras. Sin
embargo, ese minimo era mas elevado cuando las sociedades beneficiarias no eran

residentes:

- Se exigia una participacion del 5% para las sociedades residentes (articulo 30,
apartado 2 de la Ley del Impuesto de Sociedades)

- Mientras que el porcentaje aumentaba al 20% para las no residentes (articulo 14,
apartado 1, de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no residentes)

Este tratamiento fiscal desfavorable podia disuadir a las sociedades establecidas en otros
Estados miembros de realizar inversiones en Espafia. Subrayaba el Tribunal que “las
sociedades no residentes se encuentran en una situacion comparable a la de las
sociedades residentes, de manera que las sociedades beneficiarias no residentes no
pueden ser tratadas de modo diferente a las sociedades beneficiarias residentes. La
diferencia de trato no puede justificarse por la diferencia de situacion de ambos tipos de

sociedades”.

6. LA COMISION EUROPEA

La lucha contra la planificacion fiscal abusiva es uno de los objetivos que la Comisién
Europea se ha marcado a lo largo de estos ultimos afios. En sus Comunicaciones se
pronuncia sobre este asunto y sobre la precisa adopcion inmediata de medidas. En la ya
mencionada Comunicacién de 2007 * sobre la aplicacién de medidas contra las
practicas abusivas en el ambito de la fiscalidad directa dentro de la UE y en
relacion a terceros paises, ya se referia a la importancia de encontrar un equilibrio

entre la lucha contra las practicas abusivas y la necesidad de evitar una restriccion

36 TJUE, Sentencia de 3 junio 2010, C-487/08, Comision contra Espafia

37 S - . o - .
Comunicacion de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Econémico y Social

Europeo. “Aplicacion de medidas contra practicas abusivas en el ambito de la fiscalidad directa dentro de
la UE y en relacion con terceros paises”. COM 2007/785, de 10 de Diciembre de 2007
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excedida de la actividad econdémica en la UE. La finalidad ultima debe ser la
elaboracién de definiciones comunes de los conceptos de “practicas abusivas” y
“montaje puramente artificial”, intensificar la cooperacion para detectar e impedir las
actuaciones abusivas y lograr una mayor coordinacion de las medidas anti-elusion con

terceros paises.

En la Comunicacién de la Comisién® relativa al Plan de accién para reforzar la
lucha contra el fraude fiscal y la evasion fiscal de Diciembre de 2012, se enumeran
las medidas que habian sido llevadas a cabo hasta ese momento, entre las que se
encuentra la adopcion de un nuevo marco de cooperacion administrativa que permitiria
mejorar el intercambio de informacion. La parte fundamental del documento se
concentra en las acciones propuestas para el corto (afio 2013), medio (afio 2014) y largo
plazo. Entre todas ellas, destaca la propuesta de revision de la Directiva 2011/96 sobre
sociedades matrices y filiales, que fue desarrollada en 2013 y de la que hablaré mas
adelante.

Otro aspecto en el que se hace énfasis, es en la imprescindible divulgacion de las
herramientas de la UE en otros foros, como en la OCDE, para conseguir una aplicacion
lo mas amplia posible, tanto en el interior de la UE como en las relaciones con terceros
paises. En este sentido, en la previa Comunicacién de Junio de 2012%, relativa a
reforzar la lucha contra el fraude fiscal y la evasion fiscal en relacién con terceros
paises, se alude a esta cuestion, la de garantizar la aplicacion de normas equivalentes
por terceros paises y mejorar la cooperacion con otras organizaciones internacionales.
La Comisién considera fundamental intensificar la lucha contra los paraisos fiscales, la
planificacion fiscal agresiva y los delitos relacionados con la fiscalidad. El objetivo de
la Comision es lograr en la UE un entorno fiscal equilibrado, lo que podria incluir una
serie de sanciones contra los paises que practiquen una competencia desleal en materia

fiscal, e incentivos para aquellos paises que colaboren en su eliminacion.

%8 Comunicacion de la Comisi6n al Parlamento Europeo y al Consejo. “Plan de accion para reforzar la
lucha contra el fraude fiscal y la evasion fiscal”. COM 2012/722, de 6 de Diciembre de 2012
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Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo. “Sobre formas concretas de

reforzar la lucha contra el fraude fiscal y la evasion fiscal, también en relacion con terceros paises”, COM
2012/351, de 27 de Junio de 2012
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La Comision Europea aprobd en Noviembre de 2013 una propuesta de modificacion
de la Directiva 2011/96" (“Directiva matriz-filial”), que regula la tributacién de los
pagos intracomunitarios de dividendos entre sociedades matrices y filiales. El objetivo

de la Directiva matriz-filial**

era evitar que las filiales pertenecientes a un mismo grupo
empresarial tuvieran que pagar dos veces por los mismos ingresos. Sin embargo, debido
a las diferencias entre los regimenes fiscales de los Estados, algunas empresas se han

ido aprovechando de las lagunas existentes para eludir la carga fiscal.

Como reaccion a ello, lo que se pretende con esta propuesta es modificar la legislacion
europea sobre el impuesto de sociedades para impedir que algunas empresas eludan el
pago de impuestos. La propuesta introducira una regla comun anti-abuso, eliminaré las
lagunas juridicas que hay en la Directiva y obligara a los Estados miembros a denegar la
aplicacion de los beneficios de la Directiva a las empresas que hagan uso de montajes
artificiales. Si finalmente es aprobada por el Consejo, la modificacién debera
incorporarse a la legislacion nacional de cada Estado miembro antes del 31 de

diciembre de 2014. La propuesta se centra en dos aspectos fundamentalmente:

- En relacion a la planificacion fiscal agresiva, se introducird una norma comun
anti-abuso en materia de lucha contra el fraude que permitird a los Estados
gravar todo ingreso derivado de lo que consideren una actividad econémica
sustancial, ignorando cualquier mecanismo artificial creado con el Unico
objetivo de eludir impuestos.

- Permitird la modificacion de la regulacion de los préstamos hibridos. En la
actualidad, cuando una matriz concede un préstamo hibrido a una filial, los
pagos de intereses que efectla esta Ultima son deducibles fiscalmente (por
considerarse reembolso de deuda). Ademas de ello, la matriz queda eximida de
tributar por el hecho de considerar estos intereses como dividendos, de forma
que dichos pagos no se gravan en ninguno de los Estados y la empresa se

aprovecha abusivamente de ello. La propuesta pretende que, si un préstamo

40 European Commission, “Proposal for a Council Directive amending Directive 2011/96/EU on the
common system of taxation applicable in the case of parent companies and subsidiaries of different
Member States”. COM 2013/814, de 25 de Noviembre de 2013

*L Directiva 2011/16/UE del Consejo de 15 de febrero de 2011 relativa a la cooperacion administrativa
en el ambito de la fiscalidad y por la que se deroga la Directiva 77/799/CEE
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hibrido es fiscalmente deducible en el Estado miembro de la filial, debera ser

gravado en el Estado miembro de la matriz.

7. LA OCDE Y su PLAN DE ACCION

La OCDE considera que la minimizacion de la carga tributaria genera un triple
perjuicio; para los gobiernos, que han de enfrentarse a menores ingresos tributarios;
para los contribuyentes, que son sometidos a una mayor carga fiscal; y para las propias
compafiias, que deben afrontar una mala reputacion publica a causa de su baja tasa

tributaria.

La OCDE elabor6 en 2013 un Plan de accion contra la erosion de la base imponible
y el traslado de beneficios (BEPS)*, en el que analiza la actual situacion de la

planificacion fiscal, y elabora un plan compuesto por 15 acciones que podrian mejorarla.

Entre las acciones que adquieren mayor relevancia, se incluye la neutralizacién de los
efectos negativos de los mecanismos hibridos, como la doble exencion, la doble
deduccion o el diferimiento a largo plazo. Para ello, se pretenden incluir cambios en el
MC y en las normas nacionales que eviten la exencidn o la deduccién de pagos.

Asimismo, se precisa de una limitacién de la erosion de la base imponible por
deducciones de intereses y otros pagos financieros, para lo que sera esencial una
completa recopilacién y analisis de datos y de indicadores sobre la magnitud e impacto

econdmico de estas actuaciones.

Otra de las acciones se basa en impedir la utilizacion abusiva de convenio, para lo
que se desarrollaran disposiciones dirigidas a evitar la concesion de beneficios en
circunstancias inapropiadas, como la préactica de treaty shopping y otros casos de abusos

de convenio que puedan dar lugar a una doble exencién.

42 OCDE, Plan de accién contra la erosion de la base imponible en el impuesto de sociedades y el
traslado de beneficios de los paises desarrollados por estrategias agresivas de planificacion fiscal, Julio
2013
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8. CONCLUSIONES

1. La globalizacién, entendida como un proceso de internacionalizacion de la
politica, de la economia y del comercio, ha potenciado la libertad y agilidad de
los intercambios comerciales, ampliando la extensiébn de los mercados
internacionales. Esto ha provocado un fuerte impacto sobre el impuesto de
sociedades de los distintos Estados, facilitando que las empresas puedan
minimizar su carga tributaria.

2. El régimen de la fiscalidad directa no se encuentra armonizado, sino que es
competencia de los Estados miembros, quienes deben ejercerla respetando el
Derecho comunitario. No existen competencias comunitarias especificas, sino
solo directivas que pretenden coordinar los regimenes de los Estados miembros.
Se hace, por tanto, particularmente necesario coordinar los sistemas impositivos
nacionales para prevenir la discriminacion en situaciones transfronterizas o
suprimir obstaculos al ejercicio de las libertades fundamentales.

3. Podemos hablar de una serie de ntereses comunes entre los Estados miembros,
tales como la necesidad de luchar contra la erosion de las bases imponibles o
prevenir el fraude fiscal.

4. La busqueda de una estrategia fiscal eficiente, que minimice la carga tributaria y
maximice el ahorro fiscal es una actuacion totalmente legitima. Cuando el
contribuyente manipula los hechos para beneficiarse de una determinada norma,
nos movemos en el &mbito de la planificacion fiscal abusiva o agresiva. El TJUE
suele referirse a “montajes puramente artificiales”.

5. El hecho de que la lucha contra las practicas abusivas constituya un motivo
imperioso de interés general, da lugar a que el TJUE acepte y defienda la
existencia de medidas con cierto caracter discriminatorio o restrictivo de las
libertades comunitarias, siempre que la finalidad primordial de las mismas sea
actuar frente a la elusion fiscal. Ello Ilevara al Tribunal a admitir las normas
nacionales anti-abuso cuando el objetivo de éstas sea evitar o desmontar
montajes puramente artificiales. Entre los requisitos exigidos a estas normas,
estd la proporcionalidad, la coherencia y la adecuacion de las mismas al fin
legitimo perseguido.

6. La delimitacion del TJUE del concepto de abuso de derecho se basa en la

determinacion de cuando el empleo de las libertades fundamentales se lleva a
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10.

11.

cabo de forma abusiva para obtener un régimen fiscal mas favorable. La
delimitacion del ambito que cada libertad pretende proteger sera crucial para
poder concluir en cada caso qué libertad o libertades concretas se estan
vulnerando. La mayor parte de ocasiones se examinan las medidas nacionales
desde el punto de vista de la libertad de circulacién y la libertad de
establecimiento.

Para que una restriccion a la libertad comunitaria pueda estar justificada por
motivos de lucha contra practicas abusivas, el objetivo especifico de tal
restriccion debe ser oponerse a comportamientos consistentes en crear montajes
puramente artificiales, carentes de realidad econémica, con el objetivo de eludir
la carga fiscal.

Las medidas anti-elusién o anti-abuso son una serie de clausulas, incorporadas
en normas nacionales o en convenios, que permiten restringir y limitar la
posibilidad de que las multinacionales abusen de las divergencias fiscales entre
Estados a través de la planificacion fiscal. Para que las medidas anti-abuso sean
aceptadas por el Tribunal deben cumplir una serie de requisitos: la aplicacion no
debe ser discriminatoria, deben estar justificadas por razones imperiosas de
interés general y deben ser adecuadas en relacion al objetivo perseguido y no
exceder de lo necesario. EI cumplimiento de estos requisitos es analizado por el
Tribunal a través de un analisis de comparabilidad.

En ocasiones, el Tribunal aceptard, aunque de forma restrictiva, algunas causas
que justifiquen el establecimiento de medidas discriminatorias o restrictivas de
las libertades comunitarias. Estas causas se concretan en prevenir la erosion de
los sistemas fiscales, la evasion fiscal, la elusién fiscal y los montajes puramente
artificiales.

La compatibilidad de las normas anti-abuso con el Derecho Comunitario esta
fundamentada en los principios de complementariedad e incidencia mutua. Los
eventuales conflictos que surjan entre los CDI y el Derecho Comunitario deben
resolverse en virtud del principio de primacia del ordenamiento comunitario

Es fundamental atender a la postura proactiva que los organismos
internacionales han adoptado frente a las conductas abusivas. Tanto la Comision
Europea, a través de sus Comunicaciones, como la OCDE, con su Plan de
accion, han ido definiendo las actuaciones que desde el seno de los Estados

miembros deben irse implementando.
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