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I Extracto:

Tras la sentencia Lankhorst Espaiia ha suprimido la subcapitalizacién y la
transparencia fiscal internacional en el &mbito de la Unién Europea. Alemania
ha optado por extender la subcapitalizacién a los préstamos de residentes,
pero sometiéndola a tales requisitos que resulta dudosa su eficacia.

Si tenemos en cuenta que las libertades comunitarias se proyectan —en
parte— sobre los Estados del Espacio Econémico Europeo y los Estados
Asociados podemos llegar a la conclusién de que la jurisprudencia comu-
nitaria ha puesto sitio a la Justicia fiscal en Europa. El tinico instrumento que
—préacticamente- resta a los Estados miembros es la clausula general anti-
fraude (nuestro antiguo fraude de ley y futuro «conflicto» en la aplica-
cién de las normas), pero tales mecanismos son complejos de aplicar, lo
que les resta eficacia si no se completan con cldusulas especificas.

Ante esta situacion cabria proponer el establecimiento de cldusulas espe-
cificas aplicables de modo general a residentes y no residentes basadas
en presunciones iuris tantum en el caso de que afecten a no residentes
siempre que otra solucion resultara impracticable y mds perniciosa para las liber-
tades comunitarias.

Por otro lado, serfa conveniente un giro en la jurisprudencia comunita-
ria, pues la defensa a ultranza de las libertades comunitarias, al privile-
giar a los grandes operadores econémicos, estd dificultando el pleno ejer-
cicio de dichas libertades por las pequefias empresas. En este sentido,
podria afirmarse que una minima garantia de la tributacién con arreglo
ala capacidad econémica constituye un presupuesto 16gico para un ade-
cuado ejercicio de las libertades comunitarias.

También serfa preciso reformular el principio de coherencia en la juris-
prudencia comunitaria, de modo que se aplique al grupo de sociedades
y al conjunto de la situacién fiscal teniendo en cuenta también los efec-
tos de los Convenios de Doble Imposicion.

De este modo el Tribunal se convertirfa en un auténtico adalid de las
libertades comunitarias sin riesgos de favorecer tan sélo a los grandes
grupos econémicos.

* Agradecemos a Elenar€rRo-Novas MIRANDA, Abogado del Estado, y a Eduardov8 GADEA, Inspector de Hacienda del
Estado, sus valiosas observaciones, que hemos incorporado al texto original.
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I. PLANTEAMIENTO

La jurisprudencia comunitaria, bajo la bandera de las libertades econémicas, ha puesto cerco
a las normas especiales antiabuso de los Estados miembros. El muro de la subcapitalizacion acab
de derrumbarse, la transparencia fiscal se viene abajo, las clausulas de limitacion de beneficios ofre-
cen serias duddsy —a juicio de algunos— el Tribunal se apresta a saltar el foso de las operaciones
vinculadag.

Este asedio no solo tiene relevancia en el actual ambito comunitario. El Tratado sobre el Espacio
Econdmico Europeo y los Tratados de Asociacion con terceros Estados permiten hablar —aun de
modo metaférico— de wesedio a la Justicia fiscal en Europa.

Las clausulas especificas antiabuso presentan numerosas deficiencias que deben corregirse
Ahora bien, en ausencia de una minima armonizacién de los impuestos directos, los mecanismos
antiabuso resultan indispensables para garantizar la Justicia tributaria e inclussdvear@ardar
un ejercicio de las libertades que no discrimine a los pequefios operadores ecopdivilegsando,
en cambio, a los grandes grupos multinacionales.

Somos conscientes de que tal planteamiento rdsetéaodoxoy supone una abierta discre-
pancia con algunas afirmaciones de la jurisprudencia comunitaria y de la doctrina cientifica que
alienta esta postura del Tribunal. Ahora bien, un jurista no debe aceptar los pronunciamientos juris-
prudenciales —por elevados y relevantes que resulten— sin someterlos al tamiz de la critica.

Cabalgar y romper una lanza en favor de la Justicia tributaria puede parecer un empefio tras-
nochado o una salida quijotesca. Afrontamos el riesgo con buen animo pertrechados con las mismas
armas que utiliza el Tribunal: la lanza de las libertades comunitarias y el yelmo de la proporciona-
lidad. En realidad, no se trata de una salida solitaria, pues alguna voz més autorizada ha desplegad
ya sus pabellones en este campo.

1 Cfr. F.A. VEGA BoRREGQ Las medidas contra el «treaty shoppintEF, Madrid, 2003, pags. 390-393.

2 En este sentido se ha pronunciado, a titulo de hipétesisydbiACip en la Jornada sobre Fiscalidad Internacional, orga-
nizada por la Editorial Aranzadi en colaboracion con el Instituto de Estudios Fiscales, el 17 de noviembre de 2003.
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Antes de comenzar esta desigual batalla, conviene explorar el terreno: la brecha abierta por el
Tribunal de Justicia en las clausulas antiabuso es mas profunda de lo que pudiera parecer. El legis:
lador espafiol se ha retirado con cierto desorden y corre el riesgo de verse cercado por el alcance
extracomunitario de las libertades econémicas.

Tras mostrar la situacion actual de la jurisprudencia comunitaria y la reaccion del legislador
(epigrafe Il), revelaremos como los problemas van mas alla del &mbito comunitario (epigrafe Ill) y
valoraremos qué otras respuestas hubieran podido adoptarse sin traspasar el cerco del Tribunal, au
adoptando una incierta posicion de vanguardia (epigrafe 1V). A continuacion cargaremos directa-
mente sobre el flanco més débil del Tribunal intentando mostrar su incoherencia con los principios
del Tratado que pretende defender (epigrafe V) y propondremos la linea hacia la que deberia reple-
garse para actuar como verdadero adalid de las libertades comunitarias (epigrafe VI). Por ultimo,
formularemos algunas conclusiones que puedan orientar préximas lides (epigrafe VII).

Il. LA EXCLUSION DE LAS CLAUSULAS ESPECIFICAS ANTIABUSO DEL AMBITO
EUROPEO: JURISPRUDENCIA COMUNITARIAY REACCION DEL LEGISLADOR

Recientemente, el Tribunal de Justicia, en el adusmdéhorst3, ha declarado que la norma
anti-subcapitalizaciéon alemana vulnera la libertad de establecimiento consagrada en el articulo 43
del TCE y no puede justificarse en una finalidad antielusiva, pues resulta desproporcionada. En con-
secuencia, es contraria al ordenamiento comunitario

Este pronunciamiento del Tribunal de Justicia no ha sido acogido con sorpresa entre nosotros,
basicamente por dos razones. De un lado, porque supone una continuidad en la jurisprudencia comu
nitaria de los ultimos tiempos, en la linea de defensa al maximo de las libertades comunitarias, cuyas
restricciones deben suprimirse. Asi, este fallo supone la reafirmacion de una posicién consolidada
en la jurisprudencia del Tribunal, consistente en una interpretacion restrictiva de las excepciones a
las libertades comunitarias. Con excepcion del antiguo aBaiitoMail 5—un supuesto en que el
contribuyente intentaba perpetrar un fraude a la ley tributaria inglesa— el Tribunal no ha admitido
ninguna restriccion fiscal a la libertad de establecimiento, pese a los diversos motivos «razonables»
alegados por los Estados miembros.

3 STJCE 12-12-2002, As. C-324/00, Rec. p. I-11779.

4 Dicha norma, en el articulo 8 bikBtG,dispone que «La retribucién de los recursos ajenos que una sociedad de capi-
tal, sujeta sin limitacion al impuesto, haya obtenido de un socio que carece de crédito fiscal, que haya poseido en el curso
del ejercicio econémico una participacion sustancial en el capital de la sociedad, se considerara constitutiva de un repar-
to de beneficios encubierto cuando: (...) 2. Se haya acordado una retribucién calculada segiin un porcentaje del capital y
los recursos ajenos tripliquen durante el ejercicio el valor de la participacion de dicho socio, a menos que la sociedad
hubiera podido obtener estos recursos ajenos de un tercero en iguales condiciones o si se trata de recursos ajenos prest
dos para financiar operaciones bancarias habituales...».

5 STJCE 27-9-1988, C-81/87, Rec. p. 5483.
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De otro lado, la sentenciankhorstsupone el reconocimiento comunitario a la posicion de
un nutrido sector doctrinal en nuestro pais que, desde hace afios, practicamente desde la incorporz
cion de la norma anti-subcapitalizacién a nuestro ordenamiento, venia criticando esta norma, por
considerarla contraria al principio de no discriminacién, tanto del Derecho convencional como del
Derecho comunitarié.

Pues bien, esta jurisprudencia del Tribunal de Justicia en materia de fiscalidad directa y liber-
tades comunitarias nos lleva a reflexionar stdbralidez que poseen en el ambito comunitario las
clausulas antiabuso especificas contenidas en los ordenamientos de los Estados miiehbros
Tribunal, en el casbankhorst, ha considerado que vulnera el Derecho comunitario la norma anti-
subcapitalizacién, pero lo que debemos plantearnos entoncedras siormas antiabuso especifi-
cascontenidas en la normativa del Impuesto sobre Sociedades, tales como la transparencia fiscal
internacional del articulo 121, los precios de transferencia del articulo 16 o la limitacién, contenida
en el articulo 17.1, al cambio de residencia de entidades establecidas en Espafia, tienen legitimidac
comunitaria o, en cambio, se trata de normas que deben desaparecer de los respectivos ordenamient
de los Estados miembros.

Si la respuesta es positiva y deben expulsarse del &mbito comunitario las clausulas especifi-
cas, solo quedaria hacer frente a las conductas elusivas en este ambito meghigrdgeitan de una
clausula antiabuso general, aplicacion cuyas dificultades son por todos conocidas, tal y como ha
sido denunciado en numerosas ocasiénEsta solucién es, a nuestro juiditsatisfactoria, en la
medida en que va a implicar una mayor facilidad para perpetrar el fraude en el ambito comunitario.
En este sentido nos parece relevante, ademas, tener en cuenta la préxima incorporacion a la Uniéi
Europea de paises con regimenes fiscales de baja tributacion, tales como Chipre y Malta, lo que agra
va alin mas ese resultado insatisfactorio al que nos referimos.

6 Cfr. J.M. CaLDERON CARRERQ, «Estudio de la normativa espafiola sobre subcapitalizacion de sociedades a la luz del prin-
cipio de no discriminacion: analisis de la compatibilidad con los convenios de doble imposicion y con el ordenamiento
comunitario»CT, 76, 1995; M. \LLAR Ezcurra, «El tratamiento tributario de la subcapitalizacién en Espafia frente a
las exigencias de no discriminacion del Derecho comunita@arta Tributaria, Monografias, 300, 1998; CalRo
TABOADA, «Limites a la aplicacion de la norma espafiola contra la subcapitalizacion: estado de la dR&3t#61>41.999;

T. CorDONEZQUERROY M. GUTIERREZL OUSA, «Subcapitalizacion: tratamiento juridico tributario y su compatibilidad con
el principio de no discriminacién», en AA.VV., To@boN EzQuerro (dir.), Manual de fiscalidad internacional, IEF,
Madrid, 2001; C. @Grcia-HERRERABLANCO, Precios de transferencia y otras operaciones vinculadas en el Impuesto sobre
Sociedadednstituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2001; EG¥BorRREGQ «La norma tributaria en materia de subca-
pitalizacién: incidencia de los convenios de doble imposicion y del Derecho comuifgri®)4, 2002.

7 Se ha dicho que la sententinkhorstsupone poner en tela de juicio la aplicabilidad, en el &mbito comunitario, de las
medidas anti-elusién internacionales, de caracter especifico, aprobadas por los Estados miénibrasi(pi Cip y
F. SSRRANOANTON, «La problematica efectividad en el ambito comunitario de las clausulas antiabuso especificas de carac-
ter internacional aprobadas por los Estados miembros: elLeakiorst-Hohorst GMBH(STJCE 12-12-2002)»,
Comentarios de jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Afio 2002, AA.VV. (dir. P.M.
HERRERAMOLINA y coord. B. @Rcia CARRETERO), |IEF, Madrid, 2003, ap. VI.

8 Tal y como ha afirmado, recientemente, el profesosd® «la norma del articulo 24 de la LGT se ha demostrado inefi-
caz si esta eficacia se mide por el nimero de veces que ha sido aplicada que, como es sabido, ha sido muy escasa» («L
norma anti-elusion del Proyecto de nueva Ley General Tribut&&vista de Contabilidad y Tributaci66EF,248,

2003, pag. 73).
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No debe perderse de vista que las clausulas especificas nacen para facilitar la labor de la
Administracién en su lucha contra la evasién fiscal. Como afirma la profes@mocH, ante el
amplio espectro de posibilidades que, en relacion con la fiscalidad, ofrecen las actuaciones en un
escenario internacional, la reacciéon de los ordenamientos no se ha hecho esperar; si los Estados cor
traatacan con normas anti-elusion cuando se trata de contrarrestar la planificacion fiscal en el ambi-
to interno, no lo van a hacer menos cuando se trata de estas mismas operaciones, cuando éstas
trasladen a aquel escenarfo»

Por lo que a Espafia se refiere, la sentérai&horstiene una relevancia indiscutible en nues-
tro Derecho interno. Para empezar, la norma sobre subcapitalizacién de sociedades espafiola, con
tenida en el articulo 20 de la LIS, era practicamente idéntica a la del ordenamientd@lénp&or
aun. En realidad, la lesién del ordenamiento comunitario parece todavia mas patente en el caso espe
fiol, pues la norma se aplica exclusivamente a los no residentes. Por otra parte, la legislacion ale-
mana era mas flexible que la espafiola, pues excluia tajantemente la aplicacién de la norma cuandc
se probara que la «sociedad hubiera podido obtener estos recursos ajenos de un tercero en iguale
condiciones o si se trata de los recursos ajenos prestados para financiar operaciones bancarias hak
tuales» [art. 8 bis (2) KStG], en tanto que la ley espafiola s6lo permite «seiogda@dministracion
tributaria (...) una propuesta para la aplicacion de un coeficiente distinto», fundamentada en el endeu-
damiento que hubiera podido obtenerse en condiciones normales de mercado. En definitiva, la lite-
ralidad del articulo 20.Rareceatribuir a la Administracién una mayor libertad de apreciaciéon que
la norma alemana.

Por ello, la respuesta de nuestro legislador no se ha hecho esperar y ademas, a diferencia d
lo que habia sucedido en ocasiones anteriores en las que las que el legislador habia modificado timi:
damente nuestro ordenamieitpen esta ocasida respuesta ha sido tajant&n efecto, la Ley
62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social suprime la
aplicacién de la clausula la subcapitalizacién —y también la de la transparencia fiscal internacional—
en el ambito de la Unién Europea.

9 Vid. M.T. SoLEr RocH, «Presentacion», en la obra colecties medidas anti-abuso en la normativa interna espafiola y
en los convenios para evitar la doble imposicién internacional y su compatibilidad con el Derecho comiitario,
SoLeER RocHy F. SERRANO ANTON directores), Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2002, pags. 16 y 17ARKNM
JMENEZ habia advertido ya frente a los excesos del «optimismo juridiegad pptimism basado en la «impresionante
labor» realizada por el Tribunal de Justiciawards Corporate Tax Harmonization in the European Commukity
Institutional and Procedural Analysi&luwer Law International, Londres, 1999, pag. 261).

10 En efecto, tanto el ordenamiento aleman como el espafiol, en su lucha contra la subcapitalizacién de sociedades optan po
un método objetivo 0 método de las ratios fijas, en virtud del cual, cuando el endeudamiento supera un determinado limi-
te, automaticamente los intereses que corresponden al exceso tienen la consideracion fiscal de dividendos.

11 piénsese, por ejemplo, en las modificaciones sufridas por el articulo 20 de la LIS por la Ley 24/2001, de 27 de diciem-
bre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social (BOE 31 de diciembre de 2001) que modifica el apartado
tercero del articulo 20 en el que se regulaban las propuestas previas de valoracién. En concreto, con la modificacion se
amplia el &ambito de aplicacion a los supuestos en los que cabe proponer a la Administracion la fijacion de un coeficien-
te distinto del previsto en la Ley, que en principio se habia reservado a paises con convenio y a condicién de reciproci-
dad. Sobre la insuficiencia de esta modifica@finC. Garcia-HERRERABLANCO, «La subcapitalizacion, a debate»,
Aranzadi Fiscal39, 2002, pag. 9.
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En concreto, la Ley, para adecuar la norma anti-subcapitalizacién a la jurisprudencia comu-
nitaria, aflade un nuevo apartado, el cuarto, al mencionado articulo 20 y ello, como veremos segui-
damente, va a dejar abiertos algunos flancos. El mencionado apartado dispone textualmente «lo pre
visto en este articulo no sera de aplicacion cuando la entidad vinculada no residente en territorio
espafiol sea residente en otro Estado miembro de la Unién Europea, salvo que resida en un territo
rio calificado reglamentariamente como paraiso fiscal». Igualmente, también con la finalidad de
suprimir la transparencia fiscal internacional del ambito comunitario, la Ley incorpora al articu-
lo 121 de la LIS un nuevo apartado redactado en los mismos términos que el articulo 20.4.

Sin embargo, a nuestro juicio, la opcién legislativa es criticable porque deja abierta una puer-
ta a la evasion. En efecto, tras la lectura del nuevo articulo 20, lo primero que cabe preguntarse es qu
sucede en aquellos supuestos en los que la matriz vinculada residente en la Unién Europea, que pre:
ta los fondos a su filial europea, ha recibido tales fondos de una vinculada no residente. Estamos cla:
ramente ante usupuesto de vinculacion indirectipo de vinculacién que el articulo 20.1 de la LIS
habia previsto para evitar la elusion de la norma. No obstante, como consecuencia de la técnica utili-
zada en la adecuacion de nuestro ordenamiento al Derecho comseitaidejado abierta una via
de elusion para sociedades vinculadas no residgptesto que el mencionado apartado cuarto exclu-
ye la aplicacion para el &mbito de la Unidn Europea de lo establecido en el resto del precepto.

De acuerdo con lo anterior, como consecuencia de la supresion de estas hormas en el ambitc
comunitario, la situacién actual es la misma que la que existia en Espafia hace ya unos afos. Asi
hemos de remontarnos al afio 1991 para la subcapitalizacién y al afio 1995 para la transparencia fis
cal internacional. Es decir, actualmente, no existe una norma interna especifica para luchar contra le
subcapitalizacion de las sociedades vinculadas ni contra la transparencia fiscal internacional en el
ambito comunitario. Por tanto, la Administracion espafiola se vera obligada a acudir a la norma inter-
na general: el tradicional «fraude de ley» del articulo 24 de la LGT de 1963, alun en vigor (e inmi-
nente «conflicto en la aplicacion de la norma tributaria» del art. 15 de la nueva LGT). Con ello se
respetara la jurisprudencia comunitdfigpero parece que debiéramos plantearnos a qué precio. A

12 No comparte esta idea JuMupi Cip, pues el articulo 15 de la LGT sélo exige que el negocio juridico resitiga-
menteartificioso o impropio, mientras que la jurisprudencia comunitaria exige que el «<montajguiseaente» artifi-
cial. Ademas, la ley espafiola se aplica cuando del negocio no se @éesters juridicos o econdémicos relevartdiss
tintos del ahorro fiscal, mientras que la jurisprudencia comunitaria no parece oponerse a una ntedigalqusiponga
un ahorro fiscaki no es notoriamente artificiosa. Ahora bien, el segundo requisito del articulo 15 skedrigea con-
currentecon el primero. Si no estamos ante un negoetoriamente artificiosmo podra aplicarse la clausula antiabuso
aungue el tnico efecto de tal negocio sea el ahorro fiseatlave esta en determinar si la expresion «notoriamente arti-
ficioso» puede considerarse equivalente a la de «puramente artificial». A nuestro juicio la respuesta debe ser afirmativa.
No cabe interpretar literalmente la «pureza» de la artificiosidad en la jurisprudencia comunitaria (artificioso al 100 por
100), pues tal exigencia resulta contradictoria con el concepto de artificiosidad (que implica una mezcla de elementos
aparentes y reales). Tampoco cabe interpretar literalmente los térmitosamenteartificioso», pues resultan contra-
dictorios: el artificio implica cierta ocultacién incompatible generalmente con su «notoriedad» (con su caracter mani-
fiesto). Por tanto, tanto la clausula interna como los requisitos de la jurisprudencia comunitaria deben interpretarse en el
sentido exigiun alto grado de artificiosidacEl que la jurisprudencia espafiola interprete este concepto juridico «difu-
so» (mas que indeterminado) de modo compatible con la jurisprudencia comunitaria es una cuestion que sélo podra resol-
verse dentro de unos afios, sin que —a nuestro juicio— existan criterios sélidos que permitan formular un pronéstico fiable
(J. ALmupi Cip, Las libertades fundamentales comunitarias impiden la aplicacion del régimen de transparencia fiscal inter-
nacional incluso cuando la entidad participada es residente en terceros §ta@0664, en prensa, apartado 7).
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su vez es de suponer que va a implicarpérdida recaudatoria para los Estados miembi@er

esta razoén, el Consejo Econémico y Social, en su dictamen al Anteproyecto de Ley de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social de 7 de octubre de 2003, llama la atencién sobre «la
eventual reduccién recaudatoria que puede derivarse de la no aplicacién de las normas sobre subce
pitalizacion en la linea con la aplicaciéon de una sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, contenidas en el apartado 4 del articulo 20 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, a la
entidades que tengan vinculacion con otra u otras entidades residentes en otro Estado miembro dt
la Unién»13. Ahora bien, como ha afirmado el Tribunal de Luxemburgo en diversas ocasiones la
pérdida de recaudacion de los Estados no es un argumento que permita justificar el establecimientc
de una medida contraria al Derecho comunitario.

Lo que, en nuestra opinion, debe plantearse es si el Tribunal no esta llevando demasiado
lejos las libertades comunitarias, es decir, si no estamos asistiendo a lo que se ha calificado comc
auténtica «glorificacion» de las libertades econémicas comunitagiasietrimento de la justi-
cia tributaria e incluso, como veremos mas adelaete menoscabo de las propias libertades
economicas.

En definitiva, pensamos que, tal y como die&@a PraTs, el derecho comunitario consti-
tuye un limite importante a la aplicacion de la normativa interna antiabuso. Esta ha de restringirse a
los supuestos en los que exista un riesgo de abuso efectivo, supeditada a la inexistencia de discri
minacion y siempre que esté ademas justificada por motivos de interés ptiblico

Igualmente, hemos de plantearnos la reaccidn del legislador espafiol ante elasthtcst

y reflexionar sobre si no habria sido posible alcanzar tal compatibilidad con el ordenamiento
comunitario sin tener que declarar la absoluta inaplicabilidad del articulo 20 cuando la entidad
vinculada no residente en territorio espafiol sea residente en otro Estado de la Unién Europea.
Por el contrario, nos parece que podria haberse conseguido plenamente la compatibilidad de
nuestro Derecho con el principio de no discriminacion y las libertades econémicas sancionadas
por el Derecho comunitario de otra forma. Asi, por ejemplo, incluyendo también la subcapita-
lizacion interna en el articulo 20 de la LIS y configurando la norma como una presumson
tantum. Esta ha sido la solucion por la que se ha optado en AlethaBiaconcreto, se han

13 Dictamen sobre el Anteproyecto de Ley de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, Dictamen 11/2003,
Consejo Econémico y Social, pag. 43.

14 vid. A. Garcia PraTs, «Las medidas tributarias anti-abuso y el Derecho comunitario», en la obra cdlastivadidas
anti-abuso...cit., pag. 204.

15 El articulo 3.1 de la Ley de 22 de diciembre de 2003 para aplicar la Declaracién Federal relativa a la Recomendacién
sobre una Ley de supresion de Beneficios fiscales —publicadBendgsgesetzabl&003— da nueva redaccion al para-
grafo 8.a) de la Ley del Impuesto sobre Sociedades aleman. En Francia, en cambio, ain no se ha producido la reaccién
legislativa a la sentenclaankhorst,si bien en este pais diversos tribunales (la Cour d'Appel de Lyon y le Tribunal
Administratif de Cergy Pontoise) habian afirmado ya la incompatibilidad de la norma francesa en materia de subcapita-
lizacion (art. 212 del Cédigo General de Impuestos) con la libertad de estableciofieBtdELIN et M. CoLLET, «Les
regles de sous-capitalisation en Europe et les propositions de réforme aux Etats-Unis», Optionseipa2683).
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incorporado dos medidas de simplificacién para que la norma de subcapitalizaciéon pueda apli-
carse indistintamente de modo practicable a los préstamos aportados por personas residentes
no residentes. De un lado, se limita la aplicacién de la norma al supuesto en que los intereses
superen los 250.000 euros vy, de otro lado, se excluyen los préstamos a corto plazo. En cambio,
el coeficiente de subcapitalizacién que antes se encontraba en una relacion de tres a uno se redt
ce de uno y medio a uno. Como ya sucedia antes de la reforma, la norma no se aplica cuandc
conste que los fondos podian haberse obtenido en iguales circunstancias de un tercero inde:
pendientél®,

Quizé el legislador espafiol ha optado por no extender la norma antisubcapitalizacién a los
residentes por entender que ellonegecesario para evitar la elusié®in embargo, como es sabi-
do ello no es del todo cierto porqiznbién en el ambito interrmueden las sociedades utilizar
esquemas de financiacion que sitlen el beneficio en una sociedad sujeta a un tipo efectivo infe-
rior al normal, bien porque existan pérdidas a compensar o deducciones pendientes de practical
y cercanas a su prescripcion. Asimismo, si bien es cierto que la extension a residentes de la clau-
sula de subcapitalizacién implica esfuerzo importante para la Administracj@omo conse-
cuencia del gran numero de supuestos de subcapitalizacion frente a los que se va a encontrar, n
hay que olvidar que es algo que si se lercetras ocasionespmo en el caso de laperacio-
nes vinculadas.

En este contexto, creemos que debe tenerse en cuenta la afirmacion del Tribunal de Justicia,
en la sentencihankhorst, que ante el argumento de «riesgo de evasion fiscal» como justificacion
de la restriccion a una libertad comunitaria, manifiesta que la medida especifica antiabuso alemana,
«no tiene por objeto especifico excluir de una ventaja fiscal los montajes puramente artificiales, cuyo
objetivo sea eludir el peso de la obligacion fiscal alemana, sino que contempla en general, cualquier
situacion en la que la sociedad matriz tenga, sea cual fuere el motivo, su domicilio fuera de la Republica
Federal Alemana» (FJ 37).

En nuestra opinién, lo que el Tribunal quiere decir al utilizar este argumento es que no caben
desde la perspectiva comunitaria clausulas que funcionensadenbarbour® incluso que no caben
normas sustantivas, ficciones o presunciones que no admitan prueba en éérigdecir, no son
admisibles clausulas quenn la finalidad de evitar la elusi¢sometan a tributacién determinados
beneficios obtenidos por motivos econémicos validos. Desplegaremos las implicaciones de este argu-
mento en el epigrafe IV.

16 sera necesario esperar para que pueda determinarse si la norma resulta eficaz para combatir la elusién fiscal y si result:
plenamente practicable su aplicacién, con igual intensidad de control a los fondos aportados por residentes y por no resi-
dentes.

17 si bien en otro contexto, la OCDE ha resaltado que el método objetivo de la antisubcapitalizacién puede utilizarse inco-
rrectamente, como un puerto seguro, para las sociedades, facilitAndose de esta manera la competencia fiscal nociva (OCDE
La competencia fiscal nociva. Un tema gloliris, 1998, parrafo 168).

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 251 -55-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| CLAUSULAS ANTIABUSO: JURISPRUDENCIA COMUNITARIA | Cristina Garcia-Herrera Blanco y Pedro M. Herrera Molina

ll. CRITICA DESDE UN ANALISIS ORTODOXO DE LAS LIBERTADES COMUNITA-
RIAS

1. Punto de partida.

Como ya hemos indicado mas arriba, en los Gltimos afios, la jurisprudencia del Tribunal
de Luxemburgo viene evolucionando en la linea de defensa al maximo de las libertades comu-
nitarias, siendo cada vez mas restrictivo a la hora de admitir las excepciones que pueden afec-
tar a dichas libertades. Tales excepciones son la pérdida recaudatoria de los Estados, la necesi
dad de garantizar la coherencia del sistema tributario o el propdsito de garantizar los controles
fiscales.

Ademaés, esta llamada «glorificacion» de las libertades econdmicas corre el peligro de verse
aln mas reforzada por varias circunstancias: de una parte, la aplicacion de la libertad de estableci-
miento a los nacionales de Estados con Convenios de asociacion y, de otra parte, por la aplicacion
de la libertad de circulacién de capitales a terceros p&ises

2. Libertad de movimientos de capitales y terceros Estados.

El articulo 56.1 del TCE dispone que «en el marco de las disposiciones del presente capi-
tulo, quedan prohibidas todas las restricciones a los movimientos de capitales entre Estados
miembros y entre Estados miembros y terceros paises». Este precepto ha sido interpretado comc
la consagracion de la extension de los efectos de la libre circulacion de capitales a terceros
Estados'.

En consecuencia, la norma sobre subcapitalizacién de sociedades contenida en el articulo 20
de la LIS podria considerarse contraria a la libre circulacion de capitales, st la entidad
prestamista sea residente en un tercer Estado no comunitario

18 Cfr. B. GaRcia CARRETEROY P.M. HERRERAMOLINA, «Imposicién directa e Impuesto sobre el Valor Afiadido en la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europed3ememtarios de jurisprudencia comunitardt,

19 J.M. ALmubi Cip, «Las libertades...» cit., epigrafe 4.D. El autor matiza su postura advirtiendo que «el principio de libre
circulacion de capitales podra constituir una limitacion a la aplicaciéon de la norma de TFI espafiola tnicamente cuando
el Estado de residencia de la entidad participada cuente con un convenio que permita a la Administracién espafiola soli-
citar informacion para aplicar los tributos internos y siempre, claro estd, que la estructura utilizada por el contribuyente
no pueda calificarse conpuramente artificiosaPrecisamente por ello, la ausencia de intercambio de informacion que
caracteriza a determinados Estados podria justificar, a mi juicio, la existencia del régimen de TFl, dado que el Estado de
residencia de los socios o participes podra verse incapacitado para verificar el grado de artificialidad o artificiosidad que
concurre en la estructura empleada por el contribuyente, asi como para verificar el contenido de la declaracién presenta-
da por éste».
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3. Libertad de establecimiento y Estados Asociados y Estados del Espacio Econémico
Europeo.

De acuerdo con la libertad de establecimiento, quedan prohibidas las restricciones al
establecimiento de los nacionales de un Estado miembro en el territorio de otro Estado miem-
bro, asi como las restricciones a la apertura de agencias, sucursales o filiales por los nacio-
nales de un Estado miembro establecidos en el territorio de otro Estado miembro (art. 43 del
TCE).

El Tribunal de Justicia ha reconocido la aplicacién de la libertad de establecimiento a nacio-
nales de Estados que tengan Convenios de Asociacién con la Comunidad BEurapean el
STJCE 20-11-2001, Janks. C-268/921, se reconoce que el derecho de establecimiento, tal y como
esté definido en los articulos 44.3 del Acuerdo de asociacion Comunidades/Polonia y 45.3 del Acuerdo
de asociaciéon Comunidades/Republica Checa, implica que se reconoce un derecho de entrada y u
derecho de estancia, como corolarios de aquél, a los nacionales polacos y checos, respectivament:
gue deseen ejercer actividades de caracter industrial, comercial y artesanal o profesionales liberale:
en un Estado miemb#a.

Ademas, como nos recuerdanvibi Cip, a partir de la entrada en vigor del Acuerdo median-
te el que se crea el Espacio Econémico Europeo, «las cuatro libertades comunitarias extienden
sus efectos a tres Estados que no forman parte de la Unidn Europea: Islandia, Liechtenstein y
Noruegas?3.

De acuerdo con lo anterior, puede afirmarse que la norma antisubcapitalizacion espafiola no
podra aplicarse tampoco cuando el endeudamiento de la entidad residente en Espafia, en las cond
ciones establecidas en el articulo 20 de la LIS, sear@entidad con la que la Comunidad tenga
firmado un Convenio de asociaci&ho un Estado del Espacio Econémico Europeo que no forme
parte de la UE.

20 Recuérdese que estos Convenios de Asociacién tienen como finalidad ofrecer un marco apropiado para el dialogo politi-
co que permita desarrollar unas relaciones estrechas entre las partes, fomentar la expansién del comercio y unas buene
relaciones econdmicas entre ellas, ademas de favorecer el marco apropiado para la gradual integracion de tales Estado
en las Comunidades.

21 En la misma linea, véanse las SSTJCE de 27-9-Z&l6$zczuk (As. C-63/99)Barkozi y Malik(As. C-257/99).

22 Ahora bien, tal y como se desprende también de los articulos 58.1 y 59.1 de los mencionados Acuerdos, esos derechos d
entrada y salida no constituyen prerrogativas absolutas, ya que, en su caso, las normas del Estado miembro de acogid:
pueden limitar su ejercicio por motivos de orden publico derivados de las conductas individuales de los interesados, siem-
pre que establezcan restricciones semejantes respecto de sus propios nacionales (Jany, ap. 27).

23 3. Amupi Cip, «Las libertades...», epigrafe 4.A.

24 De la misma opinion, en relacién con la transparencia fiscal internacional, es ¥udi &ip. La Comunidad tiene fir-
mados Convenios de Asociacién con Hungria, Bulgaria, Turquia, Polonia, Republica Checa.
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IV. ALTERNATIVA AL FILODE LANAVAJA: ESTABLECIMIENTO DE PRESUNCIONES
IURISTANTUM PARA NO RESIDENTES

Laretiradadel legislador espafiol pareeecesiva, en cuanto deja desprotedalausticia tri-
butaria einsuficientepara las exigencias de la jurisprudencia comunitaria. Aparentemente hubiese
sido facil alcanzar ambos objetivestendiendo la subcapitalizacion a los préstamos concedidos
por residentes. Estariamos ante una solucién semejante a la que rige en el &mbito de las operacio
nes vinculadas del articulo 16 de la LIS. No obstante, la norma espafiola sobre operaciones vincu-
ladas presenta la peculiaridad de aplicarse tan sé6lo cuando se produzca una tributacion en Espafi
inferior a la que hubiere correspondido por aplicacion del valor normal de mercado o un diferimiento
de dicha tributacién, circunstancia que ha hecho dudar a algunos autores de su validez en el Derecht
comunitario?s.

Ahora bien, lo que hay que analizar con detenimiento es qué otra solucion le queda al legis-
lador —aparte, claro esta, de eliminar radicalmente la clausula antiabuso especifica— si la opcion de
extender la norma de subcapitalizacion a los residentésspsoporcionadapor el pequefio ries-
go de elusién que se da en el @mbito interno— o inahskacticable dado el nimero de controles
gue deberian llevarse a cabo para que la norma se cumpliera de modo #fectivo

Pese a lo anteriormente afirmado, debemos también plantearnos, en el caso de que fuera prac
ticable extender la norma antisubcapitalizacién a los residentes, si tendria sentido que la horma se
configurase como una presuncién. Es decir, cabe plantearse hasta qué punto es légico presumir qu:
el endeudamiento entre sociedades residentes encubre una aportacién de capital cuando presum
blemente esto no sucedera entre sociedades residentes.

Continuando con nuestra argumentacion, y si fuera cierto que extender la norma antisub-
capitalizacion al ambito interno es impracticable, a nuestro juicio, la ley tendria otra opcion que
podria considerarse acorde con la jurisprudencia comunitaria. Se tratarfecder la subca-
pitalizacién mediante una presuncidfiuris tantum aplicable tan sélo a los préstamos otorga-

25 Cfr. J. A.Mupi Cip y F. SRRANOANTON, «La problematica efectividad...», cit., epigrafes VIy VII.

26 No obstante, a juicio de Eaz GADEA, serfa practicable configurar una norma de subcapitalizacién basada en las siguien-
tes caracteristicas: «establecimiento de un refugio seguro determinado en funcion de la estructura financiera del grupo de
sociedades, de manera tal que sirviera de comparacion respecto de la estructura financiera de las sociedades que compc
nen el grupo sujetas al control de subcapitalizacion. Admision del denominado método del banquero independiente, tanto
en el procedimiento de comprobaciéon como en un procedimiento previo de valoracién, a modo de correccion del refugio
seguro. La norma de subcapitalizacion se aplicaria en relacion con los grupos internos e internacionales, cualquiera que
fuere la residencia de la sociedad matriz, y tendria efectos tanto en relacién con dicha sociedad como con las sociedades
filiales» («La subcapitalizacion y el Derecho Comunitario», ponencia presentada a la Jornada sobre Fiscalidad Internacional,
organizada por la Editorial Aranzadi en colaboracién con el Instituto de Estudios Fiscales, el 17 de noviembre de 2003).
Agradecemos al autor que nos haya facilitado el texto inédito de su ponencia, y nos haya permitido citarla, aunque con el
caracter de mero borrador. El legislador aleman discute también una férmula para extender la subcapitalizacion a los prés-
tamos otorgados por entidades residentes.

27 Sobre las presunciones en el Derecho tributario, en la funcién aplicativa y en la funcién normativa, véase, por todos,
J.A. Rozas VALDES, Presunciones y figuras afines en el Impuesto sobre SucediBReglarcial Pons, Madrid, 1993,
pags. 29y ss.
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dos por no reglentes8. Una vez que la Administracion hubiera probadmta de subcapitaliza-

cion y los demas requisitos objetivos exigidos por la ley seria el contribuyente quien deberia probar
gue el préstamo no responde a un montaje artificioso. Ademas, la presuncién podria delimitarse nega:
tivamente con usafe harbouque no permitiese aplicar la clausula antiabuso en supuestos en que
el riesgo de abuso sea limitatfo

Tal planteamiento parece admitirse por la Sentéacikhorst También la Sentencgachmann
(STJCE 28-1-1992, As. C-204/90, Rec. p. I-249) sefialé que la necesidad de control justifica la exclu-
sion del derecho a deducir determinados pagos cuando el interesado no aporte las pruebas neces
rias, al menos en los casos en que el articulo 8.1 de la Directiva 77/799/CEE de Asistencia Mutua
no obligue a colaborar a las Autoridades fiscales del Estado miembro correspondiente porque su
legislacion o su practica administrativa no permiten a la autoridad competente proceder a investi-
gaciones para las propias necesidades de este Estado.

Creemos que esta propuesta bordea peligrosamente el limite de la jurisprudencia. De un lado,
los argumentos de la SentenBachmann parecen subordiniarinversion de la carga de la prueba
a la imposibilidad de que ésta sea obtenida por la Administréfgjode otro, los requisitos exigi-
dos por la jurisprudencia comunitaria para el establecimiento de la clausula antiabuso ofrecen cier-
tas dificultades (caracter «completamente» artificioso del montaje) para articular correctamente la
presuncion. Asimismo, hay que tener en cuenta que en la Sedtenicfal-11-2002, As. C-436/00)

28 En lamisma linea, M.uicas DURAN, «STJCE 12-12-2002, Lankhorst-Hohorst versus Finanzamt Stei$ufE-324/00.

Libertad de establecimiento; normas tributaria sobre subcapitalizacion; distribucién encubierta de beneficios; coherencia
del régimen fiscal; evasion fiscal®pmentarios de jurisprudenciacit., (epigrafe VII).

29 E. Orero-Novas MIRANDA nos ha sugerido, a titulo de hipétesis, una solucién alternativa: «establecer una norma anti-
fraude de caracter especial, como la de subcapitalizacién, sin distinguir entre residentes y no residentes, en la linea del
TJCE, y luego fijar una condicién objetiva que excluya su aplicacion en determinados casos (en los que no se aprecie el
resultado fiscal lesivo o la intencion de fraude) que nos conduzca (de hecho), a la eliminacién de su aplicacion en gran
parte de los casos en que estemos ante residentes (por ser innecesaria), pero haciéndolo por motivos objetivos, y no suk
jetivos (de modo que esa exclusion no beneficie necesariamente a los residentes, ni necesariamente queden excluidos lo
no residentes)».

30 Aunque la Sentencia no lo sefiala expresamente y puede interpretarse en el sentidoatetedigitasda carga de
la prueba al contribuyente: «Los Gobiernos belga, neerlandés y danés consideran que disposiciones como las del articu-
lo 54 del CIR son necesarias, dada, por un lado, la dificultad, por no decir la imposibilidad, de controlar las certificacio-
nes relativas a pagos de primas efectuados en los demas Estados miembros y, por otro, la necesidad de garantizar la coh
rencia del régimen tributario en el &mbito de los seguros de vejez y fallecimiento» (ap. 17). «Por lo que respecta a la
eficacia de los controles fiscales, procede sefialar que un Estado miembro puede invocar la Directiva 77/799/CEE del
Consejo, de 19 de diciembre de 1977, relativa a la asistencia mutua entre las autoridades competentes de los Estado
miembros en el &mbito de los impuestos indirectos (DO L 336, p. 15; EE 09/01, p. 94; en lo sucesivo, «Directiva»), para
controlar si se efectuaron pagos en otro Estado miembro cuando, como en el caso de autos, la correcta liquidacion del
Impuesto sobre la Renta debe tener en cuenta dichos pagos (véase el apartado 1 del art. 1)» (ap. 18). «El Gobierno belg
sefiala, no obstante, que algunos Estados miembros carecen de base juridica para exigir de los aseguradores las informi
ciones necesarias para proceder a los controles de los pagos efectuados en su territorio» (ap. 19). «Procede sefialar, a e«
respecto, que el apartado 1 del articulo 8 de la Directiva no obliga a colaborar a las autoridades fiscales de los Estados
miembros cuando su legislacién o su practica administrativa no permiten a la autoridad competente proceder a investi-
gaciones ni recabar o utilizar informaciones para atender a las propias necesidades de ese Estado. No obstante, la impc
sibilidad de obtener tal colaboracién no puede justificar que las primas de seguro no sean deducibles. En efecto, nada
impediria quéas autoridades fiscales belgas exigieran al interesado las pruebas que considerasen necesarias ni que, en
su caso, negaran la deduccion de no aportarse tales prudhps 20, la cursiva es nuestra).
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se afirma literalmente que «una presuncion general de evasién o de fraude fiscales no puede basat
se en el hecho de que la sociedad cesionaria 0 su matriz esté establecida en otro Estado miembr
ni tampoco justificar una medida fiscal que menoscabe el ejercicio de una libertad fundamental
garantizada por el Tratado» (ap. 62). Pese a ello, creemos que tal vez fuera posible establecer uni
presuncioriuris tantumcuando el Estado miembro aportase datos que mostrasen como una pre-
tendida aplicacion generalizada de la norma antielusiva, o su supresién, provocaria mayores dis-
criminaciones.

Ahora bien, la Sentenclaankhorstparece admitir el establecimiento de clausulas antiabuso
gue tan sélo operen en presencia de no residentes deagdgor objeto especifico excluir de una
ventaja fiscal los montajes puramente artificiales cuyo objetivo sea eludir el peso de la obligacion
fiscal estatal, sin que pueda considerarse elusién fiscal el mero sometimiento de los beneficios a la
legislacion fiscal de otro Estado miembro (ap. 37).

Esta afirmacion debe matizarse con mucho cuidado: la normativa alshpananitia probar
gue el préstamo (aparentemente excesivo) se hubiera podido obtener entre partes independientes
perono permitia probar que se fundaba en otros motivos econdmicos validos (aunque no hubiera
podido obtenerse de una sociedad no vincula8eayun el Tribunal, dicho motivo existia en el caso
concreto, pues «el préstamo se realizd efectivamente para reducir, en favor del demandante del liti-
gio principal, la carga del importe de los intereses derivados de su crédito bancario» (ap. 38), que
resultaban claramente excesivos para la rentabilidad del negocio.

Por tanto, el Tribunal exige qpeieda probarse la presencia de cualquier motivo econémico
valido (y no sélo el llamado «criterio del banquero independiente», basado en el prineipigsie
lengh).

De la argumentacion del Tribunal parece deducirse que bastaria con ampliar las posibilidades
de prueba en contrario para que la clausula fuese compatible con el Derecho comauniiguie,
se limitase a los préstamos obtenidos de no residgresSin embargo, las afirmacione$ dekhorst
deben ponerse en conexidn con el resto de la jurisprudencia comunitafianttos(9-3-1999,
C-212/97) se afirma claramente que «las medidas nacionales que puedan obstaculizar o hacer menc
atractivo el ejercicio de las libertades fundamentales garantizadas por el Tratado debeaaeunir
tro requisitos: que se apliquen de manera no discriminatoria, que estén justificadas por razones
imperiosas de interés general, que sean adecuadas para garantizar la realizacién del objetivo que
persiguen y que no vayan mas alla de lo necesario para alcanzar dicho objeiiv@4).

Pues bien, la aplicacion sélo se@discriminatoria—y aun asi es dudoso que la jurispru-
dencia comunitaria lo admitiera— si el riesgo de evasion por parte de los residentes fuera desprecia-
ble, de modo que laresuncion iuris tantumo tuviera sentido, sin perjuicio de que la administra-
cion pudiera probagn los casos concrettss conducta elusiva. Es decir, ante situaciones diferentes
podrian adoptarse medidas diferentes, salvaguardando siempre la prueba en contrario. De otro modc
nos encontrariamos ante una discriminaaidersade las empresas sin vinculacién internacional,
que frenaria su penetracion en otros Estados, en perjuicio del mercado unico.
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Ademas, aunque no se haya planteadwesamentana colision con las libertades comuni-
tarias3y, la Sentencideur-Bloem(17-7-97, C-28/95, Rec. p. 4161, ap. 41 y¥x<pnsidera correc-
ta la posibilidad de establecer clausulas antiabuso prevista por la Directiva de Fusiones. La cuestion
es relevante, puesto que la Directiva permite a los Estados migonbsasnir(iuris tantum) que
una operacion tiene como objetivo principal el fraude o la evasion fiscal cuando «no se efectie por
motivos econdmicos validos, como son la reestructuracion o la racionalizacién de las actividades de
las sociedades que participan en la operacion» [art. 11.1.a) de la Directiva 90/434/CEE].

El Tribunal entiende que la Directive habilita a establecer una «norma de alcance general
gue prive autométicamente de la ventaja fiscal a determinadas categorias de operaciones (...) tant
si se ha producido efectivamente la evasién o el fraude fiscal como si nho» y afiade que «lo mismo
sucederia si una norma de este tipo incluyera una mera posibilidad de excepcion cuya aplicacién pot
parte de la autoridad administrativa fuera facultativa» (apAdgtntrario sensu, tal vez cabriaa
norma de este tipo que incluyera una posibilidad de excepcién obligaorigue ello exigiera la
prueba por parte del interesado. El propio Tribunal admite que puede «constituir un indicio de frau-
de o de evasion fiscal que una fusion mediante canje de acciones destinada a crear una estructui
determinada para un periodo limitado», aunque en el caso concreto pudieran existir motivos econé-
micos validos (ap. 42).

Es mas, a juicio deaPao TABOADA, la presuncién puede configurarse por los Estados miem-
bros de modo que «pese a la ausepiiiaa faciede motivos econdmicos validos cabe demostrar
gue la operacién no tiene como finalidad primordial el fraude o la evasién. Esta posibilidad no esta
excluida por la sentencigur-Bloem, y se puede entender en el sentido diagqaenprobacion de
la ausencia de motivos econémicos validos se identifica con la demostracion del caracter fraudu-
lento de la operacions3s3,

En cualquier caso, el Tribunal afirma que «del tgrate los objetivodel articulo 11 asi como
de los de la Directiva se deduce que el concepto de motivos econdmicos validos es mas amplio que
la mera busqueda de una ventaja puramente fiscal. Por consiguiente, una operacién de fusion po
canje de acciones que sélo persiguiera tal objetivo no puede constituir un motivo econémico valido
en el sentido de este articulo» (art. 47). Recordemos que uno de los objetivos de la Directiva es que

31 Sin embargo, tales libertades operan como telén de fondo en el razonamiento del Tribunal: «Esta interpretacion es con-
forme a los objetivos de la Directiva asi como a los de su articulo 11. En efecto, segln su primer considerando, el objeti-
vo perseguido por la Directiva consiste en establecer normas fiscales neutras respecto a la competencia, con el fin de per
mitir que las empresas s€elapten a las exigencias del mercado comun, aumenten su productividad y refuercen su
competitividad en el plano internacion&iste mismo considerando sefiala también que las fusiones, escisiones, aporta-
ciones de activos y canjes de acciones entre societdiadderentes Estados miembros no deben verse obstaculizadas por
restricciones, desventajas o distorsiones particulares derivadas de las disposiciones fiscales de los EstadosEhiembros.
Unico supuesto en que los Estados miembros pueden denegar la aplicacion de la directiva, segliin su articulo 11 y segun s
Ultimo considerando, es cuando la operacién contemplada tenga como objetivo el fraude o la evasion fiscal» (ap. 45).

32 véase el comentario a la Sentencia de MLAR EzcURRA, «La sentencifleur-Bloem"del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas y sus efectos para EspRéuaista Peruana de Jurisprudencidio 4, 28, 2003, pags. LXXV a
LXXXIX.

33 C. RLAO TABOADA, «Los motivos econémicos validos en el régimen fiscal de las reorganizaciones empresR@ales»,

62, 2002, pag. 109.
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«las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones entre sdeielifades-

tes Estados miembros no deben verse obstaculizadas por restricciones, desventajas o distorsiones
particulares derivadas de las disposiciones fiscales de los Estados mierf#wo45), de modo que

se establece un nexo con las libertades comunitérias

También cabe llegar a una conclusion semejante a partir de una resolucion paradigmatica sobre
las actuaciones de los Estados miembros dirigidas de modo especifico a evitar conductas abusivas
Nos referimos a la Sentendzentros(9-3-1999, C-212/97), relativa a la elusion de la normativa
nacional sobre constitucion de sociedades mediante la constitucion de una entidad en otro Estadc
miembro de normativa mas laxa, cuya finalidad esencial es operar en el Estado de legislacién mas
rigida a través de un establecimiento permanente.

Pues bien, la mencionada sentencia afirma que «en estas circunstancias, el hecho de que
un nacional de un Estado miembro que quiere crear una sociedad elija constituirla en otro Estado
miembro cuyas normas de Derecho de sociedades le parezcan las menos rigurosas y abra sucul
sales en otros Estados miembros no puede congtdusi solo(!) un uso abusivo del Derecho
de establecimiento. En efecto, el derecho a constituir una sociedad de conformidad con la legis-
lacion de un Estado miembro y a crear sucursales en otros Estados miembros es inherente a
ejercicio, dentro de un mercado uUnico, de la libertad de establecimiento garantizada por el
Tratado» (ap. 27). «A este respecto, no tiene relevancia que el Derecho de sociedades no hay:
sido armonizado por completo en la Comunidad» (ap. 28). «<Ademas, del apartado 16 de la sen-
tenciaSegersantes citada, se desprende que el hecho de que una saomegjadza ninguna
actividad(!) en el Estado miembro en que tiene su domicilio social y desarrolle sus actividades
Unicamente en el Estado miembro de su sucusals suficiente para demostrdarexistencia
de un comportamiento abusivo y fraudulento que permita a este Ultimo Estado miembro dene-
gar a dicha sociedad que se beneficie de las disposiciones comunitarias relativas al Derecho de
establecimiento» (ap. 29).

La sentencia afiade que el objetivo antielusivo que se persigue, segun las autoridades bel-
gas, radica en evitar el fraude de acreedores mediante quiebra fraudulenta. Ahora bien, el Tribunal
considera que tal objetivo no se consigue adecuadamente mediante dicha medida (el fraude
podria tener lugar aunque la sociedad tuviese actividad en el lugar de residencia) y podria con-
seguirse adecuadamente mediante otro tipo de medidas (la posibilidad de que los acreedores
exijan garantias).

34 C. Ao TaBoADA ha puesto de relieve que la raiz de la presuncién de «fraude o evasién fiscal a partir de la ausencia de
motivos econémicos validos se encuentra en "la doctrinaudéiess purposael Derecho tributario norteamericano”,
construccioén elaborada "como instrumento contra la elusién fiscal" que "al igual que todas las doctrinas elaboradas con
este fin, sin excepcidn, incluido por supuestos el fraude a la ley, con el que tiene una directa relacién, tiene como funda-
mento Ultimo el principio de que la aplicacion de la ley tributaria tiene que basarse en la verdadera realidad de las opera-
ciones o negocios realizados. En todo caso, el propgsitpdse) no debe confundirse con los motivos; en particular, el
motivo de reducir los impuestos es irrelevante, lo que cuenta es la ausencia de una finalidad que dé sentido a la opera-
cién. La distincién recuerda vivamente la doctrina de la causa de la dogmatica continental"» («Los motivos econémicos
vélidos...», cit., pags. 71y 81-82).
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Lo mas relevante es que, segun la Sentencia, «el hecho de que un Estado miembro no pued
denegar la inscripcién de una sucursal de una sociedad constituida de conformidad con la legisla-
cion de otro Estado miembro en el que tiene su domicilio social no excluye que aquel primer Estado
pueda adoptazualquier medida apropiada para prevenir o sancionar frauglassea con relacion
a la propia sociedad, en su caso en cooperacion con el Estado miembro en el que esté constituide
ya sea con respecto a los socios con relacion a los eedlega demostrado que en realidad lo que
pretenden, mediante la constitucion de una sociedad, es eludir sus obligaciones para con los acree-
dores privados o publicos establecidos en el territorio del Estado miembro afeEtadoalquier
caso, la lucha contra el fraude no puede justificar una practica consistente en denegar la inscripcion
de una sucursal de una sociedad que tenga su domicilio social en otro Estado miembro» (ap. 38).

Nada parece excluir que tal demostracién se realice mediante indicios —aun cuando se sefia-
len ejemplificativamente por la ley— siempre que sea posible la prueba en contrario. Légicamente
tales indicioso seran los mismos en el caso de una sociedad res{ddatque se exige un mayor
desembolso de capital social) queetraso de una sociedad constituida en un Estado de legisla-
cién mas laxa.

En consecuencia, creemos que debe llamarse la atencién sobre el hecho de que la Sentenci
Centrospese a que no considera contraria al Derecho comunitario la constitucién de una sociedad
sin actividad en un Estado miembro, tampoco esta respaldanaidida creacién de una sociedad
sin actividad. Lo Unico que dice la sentencia es que esa circunstaresasuficiente para demos-
trar la existencia de un comportamiento abusivo y frauduRento

En definitiva, podemos llegar a las siguientes conclusiones en cuanto a la compatibilidad de
las clausulas antiabuso con las libertades comunitarias.

a) El caracteradicalmente artificiosale una conduct#—el uso forzado de un negocio juri-
dico para fines distintos de los que le son propios— puede presumirse cuando no concurran
motivos econdmicos validos.

b) La mera obtencion de una ventaja fistaks un motivo econémico valido, aungaen-
poco equivalga al caracter radicalmente artificiadel negociolCl, Lankhorst).

¢) La ausencia de motivos econémicos validos puede demostrarse mediante indicios racio-
nales —v. grcaracter fugaz de la operacion— siempre que se admita prueba en contrario.

35 Algo similar se afirma en la sentencia Kefal@3JCE 12-5-1998, As. C-376/96) en la que se dice que no puede consi-
derarse que existe un ejercicio abusivo del derecho derivado del articulo 25 de la Segunda Directiva «baisandose
menteen que el aumento de capital que impugna ha resuelto las dificultades financieras que ponian en peligro a la socie-
dad de que se trate y le haya aportado nuevas ventajas econémicas evidentes...» (FJ 29).

36 Entendemos que los términos «operacién que tiene como objetivo principal o como uno de sus principales objetivos el
fraude o la elusién fiscal» [art. 11.1 a) de la Directiva de Fusiones], «<montaje completamente artifiaitiduoorgt) y
negocio «notoriamente artificioso» (art. 15 de la nueva Ley General Tributaria) pueden considerarse como sinénimos.
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d) Nada parece impedir que el legislador enuraetitulo de ejemplaliversos indicios que
puedan tenerse en cuenta por la Administracién, para facilitar la practica de la prueba.

e) La clausula puede completarse mediantsafie harbougque impidauris et de iurda apli-
cacion de la clausula antiabuso y ofrezca seguridad juridica a los contribuyentes y a la
Administracion.

f) Somos conscientes de que con esta propuesta nos movembatedh navajacuando
esta regulacion se limite a aquellas operaciones en las que interviene un no residente. En
tal caso, el Estado deberia estar en condiciones de demostrar que la diferencia de trato se
basa en motivos de practicabilidad administrativa (aunque hasta la fecha el Tribunal no con-
cede ninguna relevancia a este argum&htpque la extensién de la norma a los residen-
tes provocaria un resultado mas pernicioso —por incontrolable— para el eficaz ejercicio de
las libertades comunitaria® bien que la aplicacion de la presuncion a los residentes no
resultaria discriminatoria por resultar despreciables las posibilidades de elusion (perjudi-
candose asi su competitividad en el ambito comunitd&gip nos obliga a abandonar la
postura defensiva y a pasar al atague mediante una interprétem@édoxale las liber-
tades comunitarias.

V. CRITICADESDE UN ANALISIS HETERODOXO DE LAS LIBERTADES COMUNITARIAS

1. Recapitulacion.

Sintetizando la precedente exposicion, puede afirmarse que la jurisprudencia comunitaria sobre
las clausulas antiabuso ofrece «unos resultados bastante desalentédbeéssamente la aplica-
cion de tales clausulas es posible, aunque suponga una restriccion de las libertades comunitarias. E
la practica, el control de proporcionalidad siempre produce resultados contrarios a los mecanismos
antielusivos especificos, pues el interés recaudatorio de los Estados miembros no se considera ui

37 Ya la STJCE Schoetle & Soede 16-2-1977, As. 20-76 afirma —en un contexto préximo a las libertades comunitarias—
que «el caracter reducido y la naturaleza incidental del obstaculo creado por un impuesto interior y el hecho de que sélo
pudiera haberse evita@n la practicamediante la supresion del impuesto no son suficientes para impedir la aplicacién
del articulo 95 [prohibicion de tributos internos discriminatorios]» (ap. 4). Ain mas clara es la S&uériaianpule
2-4-1998, As. C-213/96, en la que se plantea un conflicto entre la prohibicion de tributos internos discriminatorios (vin-
culada a la libre prestacion de servicios) y la proteccion del medio ambiente: «el hecho de que debido a las caracteristi-
cas de la electricidad, pueda resutteremadamente dificil determinar con exactiichétodo de produccion de la elec-
tricidad importada y, por tanto, las fuentes de energia primaria empleadas para producirla, no puede justificar tal sistema
de tributacién, ya quenas dificultades de orden practino puede justificar la aplicacién de tributos internos discrimi-
natorios con respecto a los productos originarios de otros Estados miembros. Si bien, en principio, el articulo 95 del Tratado
no obliga a los Estados miembros a suprimir las diferencias objetivamente justificadas establecidas por la legislacion
nacional entre los tributos internos que gravan productos nacionales, no ocurre lo mismo cuando esa supresion es el nicc
medio que permite evitar una discriminacion, directa o indirecta de los productos nacionales» (ap. 16).

38 Cfr. F.A. GARcia PraTs, «Las medidas tributarias..it., pag. 174.
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valor protegido por el derecho comunitafioy el mecanismo antifraude —la reaccion frentéeat

go de evasion fiscdP- so6lo se considera admisible cuando se instrumente a través de un mecanis-
mo completamentartificioso (wholly artificial arrangemen}scuyo objetivo sea eludir el peso de

la tributacién de un Estado miembgentencid.ankhorst, FJ 373

Ahora bien —salvo que se admitiera la arriesgada tesis de la presurtti@pigrafe 1V)— se
exigiria que la Administracion demuestéme cada casta existencia del abuso. Este requisito limi-
ta enormemente la eficacia a las clausefpecificaspues éstas suelen basarse en mecanismos sim-
plificados que relevan a la Administracion de probar la finalidad elusiva, concediendo a cambio una
mayor seguridad juridica a los contribuyerfied a utilidad de las clausulas especificas quedaria
muy debilitada si no se basaran en criterios objetivos bien delimitados. En el mejor de los casos cum-
plirian una funcién didactica advirtiendo a la Administracion —jy al contribuyente!- sobre los meca-
nismos legislativos que ofrecen posibilidades de uso torticero.

Entendemos que esta consideracion no queda desvirtuada por la «formyfaedmedidas
antiabuso en el Derecho comunitario derivado (Directivas 90/435/CEE y 90/434/CEE), pues las
Directivas no contienen normas comunitagagabuso, sino que se limitamabilitar la aplicacién
de tales normas por los ordenamientos naciofrglesn independencia de que aquéllas tengan carac-
ter general o especifidé.

39 Cfr. entre otras la STICE Lankhorst-Hohe#al 36: «es preciso recordar la jurisprudencia reiterada segun la cual la dis-
minucion de ingresos fiscales no constituye una razon imperiosa de interés general que pueda justificar una medida con-
traria, en principio, a una libertad fundamental (véanse las sentencias de 161G ¥9264/96, Rec. p. 1-4695, apar-
tado 28;Verkooijen, antes citada, apartado B®tallgesellschaft y otrosntes citada, apartado 59, y de 21-9-1999,
Saint-Gobain ZNC-307/97, Rec. p. I-6161, apartado 51)». Aunque es verdad que el Tratado no protege el interés fiscal
de los Estados miembros, tampoco debe el Tribunal ser insensible al fundamento que en cada caso respalda dicho inte
rés. Asi «podrian, en relacién con este tema, buscar argumentos que incorporasen mayores dosis de equilibrio y propor-
cionalidad en las decisiones de las instancias judiciales europeas. El llamado "interés fiscal" de los Estados miembros no
puede ser algo completamente ajeno a los intereses comunitarios si tenemos en cuenta, por un lado, el sistema de finan
ciacion de las instituciones europeas todavia pendiente, en buena medida de las contribuciones especiales y, por otro ladc
gue en orden al cumplimiento del principio de "finanzas publicas soélidas" exigido por el articulo 4.3.° del Tratado CE no
es un dato irrelevante de la buena salud del sistema tributario que depende, entre otras cosas, de la eficacia en la luch
contra el fraude» (M.T.@&ER RocH, «Presentacion», cit., pags. 16 y 17).

40 F A. Garcia PraTs califica de «un tanto inflexible» la jurisprudencia del tribunal, con cita de las SSWa@EFiscal,

27-1-1986, As. C-270/83I€I, 16-7-1998, As. C-264/96. La argumentacion se reitera en otras muchas sentencias, como
la Lankhorst.

41 «Por lo que se refiere mas concretamente a la justificacién basada en el riesgo de evasion fiscal, es preciso sefialar que |

normativa controvertida en el litigio principal no tiene por objeto especifico excluir de una ventaja fiscal los montajes

puramente artificiales cuyo objetivo sea eludir el peso de la obligacion fiscal alemana, sino que contempla, en general,
cualquier situacion en la que la sociedad matriz tenga, sea cual fuere el motivo, su domicilio fuera de la Republica Federal
de Alemania. Ahora bien, dicha situacién no implica, en si, un riesgo de evasion fiscal, ya que la sociedad en cuestion
estara sujeta, de todos modos, a la legislacion fiscal del Estado de establecimiento (véase, en este sentido, la sentenci

ICI, antes citada, apartado 26)».

En este sentido se pronuncian dmAbi Cip y F. SSRRANOANTON, «La problematica efectividad...», cit., epigrafe VI.

43 Utilizamos la terminologia de A.A&cia PraTs, «Las medidas tributarias...», cit., pag. 184.

44 Cfr. A. Garcia PraTs, «Las medidas tributarias...», cit., pag. 185.

45 Sobre los paralelismos entre la jurisprudencia antiabuso en el &mbito anglosajén y la jurisprudencia coxfunitaria,
C. PrLAo TABOADA, «Los motivos econdmicos validasel régimen fiscal de las reorganizaciones empresariBlegista
de Contabilidad y Tributaci6rCEF, nim. 235, 2002.

42
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2. Necesaria eficacia en el control.

Pues bien, las clausulas generales antiabuso son mas dificiles de aplicar que las especifi-
cas —el caso espafiol constituye un buen ejediply, por regla general, exigen una actividad
administrativa mucho mas laboriosa. Esto supone que las clausulas geme@astituyen un
instrumento eficaz frente a conductas masi#as frente a conductas que sdélo pueden probar-
se con un empleo desproporcionado de recyrgos llevaria a descuidar el control de otras con-
ductas elusivas

En una economia globalizada, como la que integra el Mercado Unico europeo, prescin-
dir de mecanismos antiabuso eficaces equivale a sitédicaciade la Justicia tributaria den-
tro de unos muros muy estrechos. Equivale, en definitivpiedrarla justicia tributaria en
Europa, pues de nada sirven unas normas tributarias teéricamente justas, si no existen meca
nismos eficaces de control. Al menos asi lo ha reconocido la jurisprudencia constitucional ale-
mana*8y espafiol&®.

Desde una perspectiva estrictamente comunitaria podria afirmarse que etfacioiaitily
la primacia del Derecho comunitario quedarian en entredicho si los principios fundamentales de tal
ordenamiento se vieran lesionados por la expulsion de las clausulas antiabuso. ¢ Sucede esto asi? L
examinaremos desde la perspectivapdieicipio de capacidad econémicamo posible valor del
Derecho comunitario y desde las propias libertades econémicas.

46 Cfr. el Informe para la Reforma de la Ley General Tributaiaborado por la Comisién creada por la Secretaria de Estado
de Hacienda, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, julio 2001, pags. 48 y ss., postula, entre otras posturas, la supresion
del fraude de ley en aras de la libertad de mercado (pag. 48fofate sobre el Borrador del Anteproyecto de la Nueva
Ley General Tributaria, elaborado por una nueva Comision creada por la Secretaria de Estado de Hacienda opta por el
establecimiento de una «clausula antiabuso», con el animo de impulsar una figura cuya relevancia practica ha resultado
insignificante. En este contexto, véanse los problemas denunciados por el profeserelRbEaPATZA en relacién con
la clausula antiabuso general, al estilo del articulo 42 AO («Economia de opcién, fraude de ley, sanciones y delito fiscal»,
RTT, 52, 2001, pags. 54 y ss.).

47 Como afirma el profesomEcon v TELLA, la norma antiabuso general no es la via mas adecuada para reaccionar frente a
conductas masivas de elusion fiseed (R. FALCON Y TELLA, «El fraude de ley como via para gravar determinadas eco-
nomias de opci6onRTT,31, 1995, pags. 49). Con ello no queremos indicar quiteg@mo o incorrectal uso de clau-
sulas genéricas en tales supuestos, tan sélo que sus resultados practicos seran limitados. Desde esta perspectiva las cla
sulas generales constituyen una avanzadilla en la lucha frente a conductas abusivas que, en ciertos casos, puede completar
con ventaja mediante el recurso a clausulas especificas.

48 BVerfGE 84, 239 (STC de 27-6-1991, relativa a la necesidad de un control efectivo sobre la fiscalidad de los intereses):
«si una norma recaudatoria actta estructuralmente frente al hecho imponible de modo tal que el crédito tributario no puede
hacerse eficaz con generalidad, y dicho resultado es imputable al legislador, el quebrantamiento del principio de igualdad
produce también la inconstitucinalidad de las normas tributarias materiefie$M. HERRERAMoLINA, Capacidad
Econémica y Sistema Fis¢Marcial Pons, Madrid, 1998, pag. 61).

49 STC 110/1984, relativa al levantamiento del secreto bancario: «Y parece inltil recordar que en el mundo actual la
amplitud y la complejidad de las funciones que asume el Estado hace que los gastos publicos sean tan cuantiosos que
el deber de una aportacién equitativa para su sostenimiento resulta especialmente apremiante. De otra forma se pro-
duciria una distribucién injusta en la carga fiscal, ya que lo que unos no pagan debiendo pagar, lo tendran que pagar
otros con mas espiritu civico o con menos posibilidades de defraudar. De ahi la necesidad de una actividad inspec-
tora especialmente vigilante y eficaz aunque pueda resultar a veces incomoda y molesta». El argumento se repite por
las SSTC 76/1990, 50/1995 y 46/2000.
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3. Capacidad econdmica como exigencia légica de la no discriminacion.

Ajuicio de Garcia PrATs, en la Sentenci@chumachefl14-2-1995, As. C-279/93) «el TICE
exige que el principio de capacidad econdmica, expresado en términos de personalizacion y ade-
cuacion subjetiva del gravamen que recae sobre la renta del contribuyente, pueda ser alegado tarr
bién por aquellos sujetos que ejercen las libertades fundamenfales»

«Dicho de otra manera —prosigue este autor— en la medida en que el impuesto sobre la rente
constituye el maximo exponente del sistema tributario como mecanismo de actuacién del principio
de capacidad econémica (...), debe asegurarse que la imposicion sobre la renta que soportan las pe
sonas que ejercen las libertades fundamentales se adecue a las exigencias de justicia tributaria der
vadas de la proyeccion del principio de capacidad econémica en su manifestacion sébjpta»
teccion del minimo existencial personal y familiar].

Se trata de una afirmacion audaz que merece una reflexion profunda. La tesisid@®@Ts
parece verse respaldada por el conjunto de la jurisprudencia comunitaria sobre libertad de circula-
cion y trabajadores transfronterizos, tal y como ha destacexitiaGCARRETEROS2, En este sentido
cabe citar las sentencias Gschw(fd9-1999, As. C-391/97Zurstrasser{16-5-2000, As. C-87/99)
y De Groot,(12-12-2002, As. C-385/00):

«...los mecanismos utilizados para eliminar la doble imposicién o los sistemas tributa-
rios nacionales que la eliminan o la atendan deben garantizar a los contribuyentes de
los Estados considerados que, al final, se habra tenido en cuenta debidamente su situa-
cion personal y familiar en su integridad, con independencia del modo en que los Estados
miembros interesados se hayan repartido entre ellos tal obligacion, ya que en caso con-
trario se crearia una desigualdad de trato incompatible con las disposiciones del Tratado
sobre la libre circulacién de trabajadores...»

Ahora bien, de admitirse esta tesgorde se encuentra el anclaje comunitatéb principio
de capacidad econdmica? ¢ Se trata de una peculiaridad del Impuesto sobre la Renta o la argumer
tacion seria trasladable, con ciertos matices, al Impuesto sobre Sociedades?

Pues bien, segun entienderGia PRATS, «el juez comunitario exige la proyeccion del prin-
cipio de capacidad econdémica en materia de imposicion sobre la renta como conskgieanda
la aplicacidén del principio comunitario de no discriminacion, a pesar de que el ordenamiento comu-
nitario no recoja en su seno las exigencias de aquel principio, si bien las mismas deben incorporar-

S0 F.A. Garcia PrATS, «La jurisprudencia del TICE y el articulo 33 de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes
(De la asuncién del principio de capacidad econémica como principio del ordenamiento comurtabé)»s117, 2003,
pag. 75.

51 |bidem.

52 B. Garcia CARRETERG «Comentario a la STIJCBe Groot As. C-385/00», en la obra colecti@mmentarios de
Jurisprudencia...cit., pag. 235.
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se al acervo de los derechos alegables por los sujetos que ejercen las libertades comunitarias. Pc
tanto, las exigencias del principio de capacidad econdémica se incorporan al acervo comunitario como
exigencia légica derivada de los parametros de comparabilidad entre los sujetos que ejercen las liber-
tades comunitarias y aquellos sujetos que no las ejeféen»

Es mas, el citado autor recuerda que la Sent&utiamacheexige «tener en cuenta a efec-
tos de conceder la extension de las medidas personales y familiares que "el Estado de residencia n
puede concederle las ventajas resultantes de tener en cuenta su situacion personal y familiar'». A st
entender «el TICE incorpora (...) de este modo, un mecanismo de limitacion del otorgamiento del
exceso de las ventajas fiscales: la adecuacién a la capacidad econdmica del gravamen debe real
zarse al menos una ve®ro soélo una vezs4.

En definitiva,el Tribunal elabora una construccién analoga a la que inspira las clausulas
antiabuso: limita el trato fiscal favorable para conseguir un reparto de la carga tributaria compatible
con el principio de capacidad economica.

Si se admitieran las anteriores consideraciomesa impediria trasladar la argumentacion
del tribunal al ambito de la imposicién sobre sociedadi&scierto que el principio de capacidad
econdmica no garantiza el minimo existencial a las personas juridicas, pero en cuanto exigencia l6gi-
ca derivada del principio de igualdad, exige, al menos, el gravamen de los rendineergpen
Gltimo extremo otorga un firme respaldo a las clausulas especificas antiabuso —en la imposicién sobre
las personas fisicas y sobre las sociedades— siempre que se encuentren correctamente disefiadas,
cual exige la posibilidad de prueba en contrario para evitar el gravamen de rendimientos ficticios.

Si el Tribunal considerase el principio de capacidad econémica eoamexigencia logica
del principio de igualdagcomo medida de la igualdad en el ambito tributario) relacionado con las
libertades comunitariaggsultaria obligado trasladar la argumentacion al ambito de las personas
juridicas.Es mas, hasta fechas muy recientes en la jurisprudencia del TICE se ha mostrado mucho
mayoractivismo en la defensa de la libertad de establecimiento de las entidades que en lo relativo a
la libre circulacion de trabajadores.

Por otra parte, si el fundamento de la capacidad econdémica no estuviera en el principio de
igualdad —manifestada en el principio de no discriminacion- ¢.en qué podria basarse el Tribunal para
invocarla? Desde luego, no cabria alegatrkdiciones constitucionales comureeos Estados
Miembros, en el sentido del articulo 6.2 de la version consolidada del Tratado de la Union®uropea
El principio de capacidad econémica no se reconoce en todos los ordenacoiestitiscionalesle

53 A. GaRcia PRrATS, «La jurisprudencia...», cit., pag. 76.

54 A, Garcia PrATS, «La jurisprudencia...», cit., pag. 79.

55 Segun el citado precepto, «la Unién respetaré los derechos fundamentales tal y como se garantizan en el Convenio Europec
para la Proteccion de los Derechos Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, y tal y como resultan de
las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros como principios generales del Derecho comunitario».
En el mismo sentido se pronuncia el articulo 1.7.3 del Proyecto de Constitucién europea de junio de 2003 (Documentos
CONV 7971/03, 811/03, 802/03, 820/1/03).
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los Estados miembros (pensemos en el Reino Unido, Holanda o los paises nérdicos). Se trata, po
tanto, de una idea mas sutil en la que convendra profundizar: en la medida en que determinadas mani
festaciones del principio de capacidad econdmica se reconoce por la legislacion ordinaria de todos
los Estados miembros, no puede privarse de él a ningiin nacional de la Union Europea, por el hechc
de haber ejercido su libertad de establecimiento. En cierto sentido podria afirmarse que la libertad
de establecimientmodula su conteniddsi, la Sentenci&erritse(12-06-2002, As. C-234/01) se

hace eco del principio dakto objetival exigir la deducibilidad de los gastos profesionales corres-
pondientes a un no residente, que la Ley alemana —como la generalidad de los ordenamientos de lo
Estados miembros— permite deducir a los residentes.

Pues bien, seria conveniente desarrollar todas las consecuencias del argumento, también el
sentido inverso: si las libertades econdmicas producen un resultado contrario al principio de capa-
cidad econémica se produciran discriminaciones que estaran minando el fundamento mas profundao
de aquellas libertades.

De todos modos, debe reconocerse quealassde la argumentacion del Tribunal no son del
todo rectas y pueden mostrar un deslizamiento progresivo hacia el principio de capacidad econémi-
ca como un valor comunitario derivado de la igualdad. En este sentido puede representar un avance
el articulo 11-20 del Proyecto de Constitucién Europea, que reconoce el principio de igualdad ante
la ley («todas las personas son iguales ante la ley»). Téngase en cuenta que este precepto es idén
co al articulo 3.1 de la Constitucidn alemana (que recoge la tradicidn del constitucionalismo revo-
lucionario francés)Alle Menschen sind vor dem Gesetz gldrtkes bien, de este precepto el Tribunal
Constitucional aleman ha deducido el principio de capacidad econdmica. Es cierto que nuestro
Tribunal Constitucional establece una artificiosa distincién entre la «igualdad negativa» (art. 14 CE)
y la «positiva» (art. 31.1), pero, a nuestro entender, se trata de una argucia argumental dirigida a
excluir el recurso de amparo frente a las desigualdades en materia tri§utaria

Desde esta perspectiva, mas como argumentieri gue como doctrina consolidada del
Tribunal, suscribimos plenamente el planteamientoake@ PraTs. Desde luego la escala de valo-
res del ordenamiento comunitario no es ya la misma que se reflejaba inicialmente en sus tratados
constitutivos. La construccién europea, impulsada por la futura Constitucién y por la Ampliacion a
nuevos Estados resulta incompatible con una EBerapa de los Mercaderes.

4. Discriminacién inversa de las pequefias empresas.

Ahora bien, a la espera de que desarrolle todas sus implicaciones la semilla generosamente
sembrada por &Rcia PrRATs, intentaremos romper el asedio desde otro angulo. Tedricamente el
Tribunal realiza una defensa a ultranza de las libertades econdmicas en aras del mercado, sin qu
—en la practica— importen las consecuencias para la justicia tributaria, que se ve asediada por tale:
libertades. ¢ Es asi en realidad?

56 Cfr. P.M. HERRERAMOLINA, Capacidad econémica, cit., pag. 188.
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A nuestro entender, si las libertades econdémicas producen un resultado contrario al principio
de capacidad econémica se productétriminaciones que estaran minando el fundamento méas
profundo de aquellas libertades

La cuestidn resulta especialmente interesante en el caso de las clausulas especificas antia
buso, como lo muestran las sentendiaskhorsty Danner(03-10-2002, As. C-136/00). En
teoria, el Tribunal admite el establecimiento de clausulas antiabuso que limiten la libertad de
establecimiento cuando tengpar objeto especifico excluir los montajes puramente artifi-
ciales.Pues bien, la dificultad de demostrar el caracter «totalmente artificial» del montaje prac-
ticado por una compleja organizacién econdémica le otorgara un trato de favor sobre las peque-
filas empresas.

Si la reaccion del ordenamiento frente al fraude a la ley tributaria se basa exclusivamente
en clausulas generales, los controles resultaran inoperantes en la practica —por imposibilidad
material de realizarlos de modo generalizado— y se estara consagrardisctingnacion de
aquellas empresas y contribuyentes con menores posibilidades para realizar operaciones inter-
nacionales dirigidas a minimizar su carga tributaria de modo abiertamente ilegal o mediante
técnicas abusivas

No se trata de una mera conjetura, sino de una afirmacién respaldada —incluso con un anali-
sis cuantitativo— por el Informe de la Comision Europea sobre la Tributacion de la Empresa en el
Mercado Interiof?. En él se afirma que «los efectos de la competencia fiscal (...) parecen provocar
en la mayoria de los casos una desventaja relativa para las pymes, puesto que, con frecuencia, no ¢
encuentran en situacion de aprovechar las oportunidades que ofrecen los adecuados mecanismos ¢
planificacion fiscal. Generalmente, las pymes carecen de las posibilidades de planificacién fiscal
que corresponden a las grandes empresgas»

Podria pensarse que se trata dediseiminacion inversdde los propios nacionales) irrele-
vante para el Derecho comunitario, pero no es asi, pues se esta discriminando fiscalmente a las empre
sas que carecen de capacidad o de asesoramiento para establecerse en otros Estados miembros a
gue también realicen en ellos entregas de bienes y prestaciones de servicios, y la discriminacion
inversa so6lo esta permitida cuando opere en un contexto meramente r¥écional

57 Commissions Staff Working Paper, Company Taxation in the Internal M&ksgelas, 23-10-2001, SEC(2001) 1681.

58 Company Taxatian, cit., pag. 300.

59 La STJCE de 19-3-1992 (Batista Morais, As. C-60/91) sefial6 que «las normas del Tratado CEE en materia de libre cir-
culacién de personas y de libre prestacion de servicios no contemplan los obstaculos que se impmaEoralesle
un Estado miembren su propio territorip cuando la situacion en la que se encuentran no presegtm vinculo de
conexion con alguna de las situaciones que contempla el Derecho comunitaiSentencia de 20-4-198Bekaert,
As. 204/87) expuso esta idea de modo més conciso: «la inexistencia en un caso concreto de todo elemantoajeno a
texto meramente nacion#ne como efecto, en materia de libertad de establecimiento, el que las disposiciones de Derecho
comunitario no resulten aplicables a dicha situacion». Ese «contexto meramente nacional» se produce cuando concurren
tres requisitos: a) las personas afectadas son nacionales, b) las limitaciones se imponen en el propio territorio; y ¢) no afec
tan de otro modo a las libertades de circulacion intracomunitaria.
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Es mas, la futura Constitucion Europea se hace eco de este problema al prever en su articulc
I11-62 que «cuando el Consejo de Ministros deternpoeunanimidad/ a propuesta de la Comisién,
gue determinadas medidas relativas al impuesto sobre sociedades se refieren a la cooperacién adm
nistrativa o a la lucha contra el fraude fiscal g\asion fiscal ilegaladoptara pomayoria cualifi-
cadauna ley o ley marco europea que establezca dichas medidas, siempre que las misrees-sean
sarias para garantizar el funcionamiento del mercado interior y evitar distorsiones de la competencia
Dicha ley o ley marco se adoptara previa consulta al Parlamento Europeo y al Comité Econémico y
Social».

Es decir, el proyecto de Constitucion Europea reconoce gwadin fiscal ilegal¢,abuso o
fraude de ley?) puede perturbar el funcionamiento del mercado interior y distorsionar la competen-
cia. Desde luego el mecanismo unanimidad-en-el-presupuesto/mayoria-cualificada-en-la-medida,
no parece augurar una gran efectividad, pero el precepto podria impulsar el necesario giro por parte
de la jurisprudencia comunitaria.

5. Paradojas de la proporcionalidad y la practicabilidad.

El verdadero problema practico radica en que el Tribunal de Justicia no concede peso alguno
a la practicabilidad administrativa (la posibilidad de aplicar controles efectivos sin un coste despro-
porcionado) como circunstancia que justifique ciertas restricciones a una proteccién teérica de las
libertades comunitarig®. Resulta una paradoja que el control de proporcionalidad se aplica aun a
costa de conducir a consecuencias desproporcionadas.

Como hemos apuntado no se trata de un mero conflictolietriades comunitariade un
ladoy eficiencia administrativade otro. Ni siquiera de un mero confliexternoentre libertades
comunitarias y justicia tributaria. Se trata decanflicto interncfl a las libertades econémicas, que
ven limitado su ejerciciceal al no existir controles que generen una discriminacién econémica en
perjuicio de un gran nimero de operadores econémicos.

En palabras de £&cia PrATS, «resulta dificil admitir que la evolucién del Derecho comuni-
tario se encuentre guiada por un objetivo destructor de las bases sobre las que se han construido Ic
fundamentos de los sistemas tributarios de los Estados miembros referidos a la imposicion sobre la
renta, como consecuencia del proceso de «integracion negativa» llevado a cabo por el TICE, por-
que dicha accién no sélo distorsiona la coherencia interna del sistema y con ello la correcta asigna-
cion y reparto de las cargas tributarias entre los diferentes contribuyentes sino que también genere
distorsiones entre los diferentes operadores econémicos en el seno del mercad@. Ginico»

60 Aunque alguna sentencia mas antigua adopta una perspectiva distinta en el ambito de la libre circulacién de mercancias
(STJCE de 20-2-1979, Cassis de Dijon, C-120/78).

61 Sobre la distincién entre conflictos «internos», «externos» y «mixtos» entre valores constituciforfalds HERRERA
Capacidad..., cit., pag. 158.

62 A, Garcia PraTs, «La coherencia fiscal desde la perspectiva interna, internacional y comuniieniize e Pratica
Tributaria, vol. LXXIII, 2002, 4, pag. 419.
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VI. ALTERNATIVAA LA JURISPRUDENCIA COMUNITARIA: REINTERPRETACION DEL
PRINCIPIO DE COHERENCIA

Este tipo de consideraciones requeririan un replanteamiento del principio de coherencia fis-
cal a la luz de las exigencias de la justicia tributaria. Desde esta perspectiva tal vez sea necesaric
otorgar un mayor peso a ciertas consideraciongsaiticabilidad administrativa en el control de
proporcionalidadde las restricciones a las libertades comunitarias. No se trata, desde luego, de que
baste con alegar dificultades o motivos de conveniencia administrativa para justificar una restric-
cion de las libertades, sino de que los Estados miembros prueben de modo concreto las dificultades
existentes y las consecuencias discriminatorias que pueden derivarse de la inexistencia de concreta
medidas antielusivas. Es decir, las distorsiones practicas que sufririan el mercado interior y las liber-
tades comunitarias si no se articulasen dichas medidas de modo practicable.

En este sentido, y aunque se trata de una postura que no ha encontrado respaldo en la juris
prudencia comunitaria, debe tenerse en cuenta la propuesta interpretativa @aec&A para quien
las «normas que determinan un resultado objetivamente discriminatorio pero que sean indispensa-
bles para dar cumplimiento a los principios constitucionales de justicia tributaria o para asegurar el
ejercicio legitimo de las competencias distribuidas por un convenio bilateral para evitar la doble
imposicioén, podr(ian) ser, dentro del marco del principio de proporcionalidad, compatibles con el
Tratado de la Union$s,

Claro que esto no supone la aceptacion indiscriminada de clausulas antiabuso basadas en mece
nismos de simplificacion que afecten tan sélo a los no residentes (ni siquiera a través de presuncio-
nesiuris tantum). El Estado miembro tendria que poder justificar de forma detallada por qué no apli-
ca tales clausulas a sus nacionales, demostrando, en su caso, las distorsiones que supondria tal aplicaci
para el mercado Unico y las libertades comunitarias, por resultar imposible un control efectivo.

En este breve trabajo no podemos aportar soluciones concretas para cada uno de los supues
tos conflictivos, pero pensamos que uno de los portillos para romper el asedio podria estar en la nece:
saria reinterpretacion por el Tribunal de Justicia del principio de coherencia en la linea que ya apor-
té la sentenci&chumachesobre el disfrute del minimo personal y familiar (el minimo existencial
s6lo debe aplicaraga vez, idea en la que insiste la sente@amitse).

La restrictiva jurisprudencia sobre el principio de coherencia es muy clara. En palabras de
GaRcia PraTs, «no se formula desde una perspectiva global, del sistema en su conjunto o de la inte-
gracion de varios sistemas tributarios, sino Gnicamente atendiendo a la existencia de un vinculo direc-
to entre el mayor gravamen por parte de un Estado y las posibles minoraciones otorgadas por otra
Estado (ICl, parr. 29), exigiendo que dichas normas afecten al mismo contribuyente y en relacién al
mismo impuesto$4. En estas ideas ha insistido recientemente la Sentg@os#, de 18-9-2003
(C-168/01) hvocando la anterior jurisprudencia:

63 Cfr. E. S\hz GaDEA, «La subcapitalizaciéniRevista de Contabilidad y Tributaci6BEF, 206, 2000, pag. 40.
64 F.A. Garcia PraTs, «Las medidas tributarias...», cit., pag. 181.
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«En lo que atafie a la alegacion relativa a la necesidad de preservar la coherencia del régimer
fiscal, el Tribunal de Justicia record6, en su sentencia de 6-6\20R00ijen(C-35/98, Rec. p. I-4071),
apartado 57, que, en los asuntos que dieron lugar a las sentencias Bachmann y Comisién/Bélgica
antes citadas, existia un vinculo directo, por tratarse de un mismo y Unico contribuyente, entre la con-
cesion de un beneficio fiscal y la compensacion de dicho beneficio mediante un gravamen fiscal, efec-
tuadas ambas en el contexto de un mismo impuesto» (ap. 29). «Si falta tal vinculo directo, porque se
trate, por ejemplo, de impuestos distintos o del trato fiscal de sujetos pasivos distintos, no puede invo-
carse el argumento relativo a la coherencia del sistema fiscal (véase, en este sentido, la sentencia c
13 de abril de 2000, Baars, C-251/98, Rec. p. I-2787, apartado 40)» (ap. 30).

«En el asunto principal no existe un vinculo directo de esta naturaleza. En efecto, no existe
relacién directa alguna entre, por una parte, la concesién a las sociedades matrices establecidas ¢
los Paises Bajos de una ventaja fiscal (el derecho a deducir de su beneficio imponible los gastos de
participacion en el capital de las filiales) y, por otra, el régimen fiscal de las filiales de sociedades
matrices cuando éstas se hallan establecidas en dicho Estado miembro» (ap. 31). «En efecto, cor
trariamente a lo que ocurre con las sucursales o las explotaciones, las sociedades matrices y sus filie
les son personas juridicas distintas, cada una de ellas sujeta a una tributacién propia, por lo que n
se da una relacién directa en el contexto de un mismo impuesto ni puede invocarse la coherencia de
sistema fiscal» (ap. 325.

La doctrina es tajante, lo que no resulta tan claro fsdamentale estos criterios en los
Tratados. Mas bien parecen responder a un mero voluntarismo del Tribunal para salvaguardar a
ultranza ldetra de las libertades comunitarias. En efecto, ¢por qué ha de restringirse la coherencia
al mismo impuestsin tener en cuenta la interaccion entre las figuras que integran el sistema fiscal?
¢ Por qué ha de limitarse al mismo sujeto pasivo y no al grupo de sociedades cuando, en sentido inver
so, el Tribunal extiende a lestablecimientos permanentesas las ventajas fiscales de las socie-
dades residentes dotadas de personalidad juridica? ¢ Por qué el nuevo Estatuto de la Sociedad Europ
avanza en la linea de promover que los grupos multinacionales europeos se integren en nuevas ent
dades con personalidad juridica Unié&a?

En definitiva, hemos de preguntarnos posesitido del principio de coherencia fiscptin-
cipio que no se refleja expresamente en los Tratados. Este no puede estar en el mero interés recal
datorio de los Estados, ni constituir tan s6lo una manifestacion del principio de territofialidad

65 Esta afirmacién no parece coherente con la jurisprudencia comunitaria que tiende a atribuir a los Establecimientos
Permanentes todas las «ventajas» fiscales atribuidas a las sociedades residentes.

66 El Reglamento que aprueba el Estatuto de la SE recoge cuatro procesos diferentes para su constitucién: por fusién de do:
sociedades preexistentes, mediante la creacion de una sdwédiag, o de una sociedad filial, o por transformacién de
una sociedad anénima [Reglamento (CE) n.° 1435/2003 del Consejo, de 22 de julio dE2QD3J6PEZ RODRIGUEZ
P. M. HERRERAMOLINA, «Régimen fiscal de la sociedad europea», Documento de Trabajo del Instituto de Estudios Fiscales
ndm. 19/03.

67 Sobre la territorialidad como un principio de Derecho Tributario Internacional consolidado y compatible con el Derecho
comunitario,cfr. A. MARTIN JMENEZ, Towards Corporate Tax Harmonization in the Buwer, Deventer, 1999,
pags. 291y ss.
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Més bien debe responder a una correcta construccién del mercado interior, evitando que las dis-
paridades fiscales entre los diversos Estados constituyan un obstaculo al pleno ejercicio de las
libertades comunitarias. Por tanto, la reformulacién del principio de coherencia debe referirse al
grupoy no al contribuyente aislado; debe tener en cuenta las relaciones entre los diversos tribu-
tos que inciden sobre cada una de las entidades del grupo y debe valorar la situacion fiscal en st
conjunto, incluyendo las consecuencias derivadas de los Convenios de Doble Imposicion, y no
sélo de las normas nacionaf8s

En definitiva, el principio de coherencia no so6lo exige eliminar duplicidades de gravamen,
sino lagunas normativas que excluyan la tributacion de hechos indicativos de capacidad econé-
mica©e.

Suscribimos, por tanto, el planteamiento decx PraTs. «el hecho de que @achmanda
coherencia del sistema tributario se apreciara a través de la correlacion entre beneficios y gravame-
nes en un mismo Estado no implica que ésta sea "la Unica forma de definir o concretar la coheren-
cia fiscal" como parece entender y postular el TICE. Por el contrario, la coherencia, correlaciéon y
coordinacion de los diferentes tributos —y no de uno solo— resulta necesagwtpata existencia
de lagunas normativas la duplicidad de gravamenes sobre un mismo hecho. De otra forma no se
entenderia la coherencia necesaria existente en la delimitacién de los gravdmenes de diferente:
impuestos, como la realizada entre el IRPF y el ISD —arts. 6.4 de la LIRPF y 3 de la LISD—, o al
menosno tendria cabida como alegacion la posible sujeciéon en un impuesto en la medida en que
estuviera exento en el otBor otra parte, supone desconocer la hecesaria conexién que debe exis-
tir entre los impuestos sobre la renta que recaen sobre las sociedades y las personas fisicas -y le
implicaciones que se derivan de dicha correlacién»

68 Asi, a juicio de 8Nz GaDEA, «el reproche fundamental que puede hacerse a la sentemihdrst] es que no contem-
pla la totalidad de los efectos derivados de la aplicacion de las normas antisubcapitalizacion tratandose de paises ligados
por convenios para evitar la doble imposicion. La sentencia se limita a constatar que la sociedad filial cuya matriz reside
en otro Estado miembro diferente puede sufrir, en virtud de la norma antisubcapitalizacion, la no deduccién de unos inte-
reses que son recalificados a efectos fiscales como dividendos, sin que tal efecto se produzca cuando la sociedad matriz
y filial residen en el mismo Estado. No contempla que, de acuerdo con lo previsto en los comentarios al modelo de con-
venio de la OCDE, deberan practicarse los ajustes pertinentes para evitar un exceso de imposicion, de manera tal que le
norma antisubcapitalizaciéon no impone una carga tributaria adicional, sino la distribucién de la misma de acuerdo con el
principio de libre concurrencia» («La subcapitalizacion y el Derecho Comunitario», ponencia presentada a la Jornada
sobre Fiscalidad Internacional, ciCfr., del mismo autor, la actualizacién de 200B@tumento de Trabajo del Instituto
de Estudios Fiscales 22/01, «Medidas Antielusion Fiscal»: lo correcto es «tomar en consideracion la tributacion de ambas
sociedades —matriz y filial- porque el ejercicio del derecho de establecimiento implica a dos entidades, a saber, aquella
que ejercita el derecho (sociedad matriz) y aquella otra que es el instrumento de dicha realizacién (sociedad filial)» (epi-
grafe 6.5.1.2).

69 Cfr. A. Garcia PraTs, «La coherencia fiscal...», cit., pags. 400 (con relacién al Derecho constitucional) y 417 (en rela-
cion con el Derecho comunitario).

70 Cfr. A. Garcia PrATs, «La coherencia fiscal...», cit., pag. 419.
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VIlI. CONCLUSIONES

El asuntd_ankhorstque declara la incompatibilidad de la norma tributaria alemana en mate-
ria de subcapitalizacién con el ordenamiento comunitario, se presenta como una pronunciamiento
paradigmatico del sentir del Tribunal de Justicia en materia de normas especificas antiabuso: defen-
sa a ultranza de las libertades comunitarias e interpretacion restrictiva de las excepciones que pue
den oponerse a las mismas.

Como consecuencia de esta sentencia, nuestro legislador ha reaccionado, a través de la Le
62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, excluyendo
la aplicacién de norma de subcapitalizacién —y también la transparencia fiscal internacional— del
ambito comunitario.

Ahora bien, aunque es cierto que las medidas especificas antiabuso presentan numerosas def
ciencias que deben ser corregidas, no lo es menos que esta jurisprudencia comunitaria, y la consi
guiente reaccion del legislador espafiol, tampoco pueden considerarse plenamente satisfactorias. E
primer lugar, la aplicacion de la libertad de establecimiento a los nacionales de Estados con Convenios
de Asociacion, la aplicacion de la libertad de circulacién a terceros Estados y la extension de las
libertades comunitarias a los Estados del Espacio Econdémico Europeo, hacen que los efectos comen
tados vayan mas alla de las fronteras comunitarias. En este sentido nos hemos permitido hablar dt
un asedio a la justicia fiscal &uropa.

Una primera posibilidad para adaptar la legislacién nacional en materia de clausulas antiabu-
so especificas a la jurisprudencia comunitaria seria aplicar tales normas también en el &mbito inter-
no. El inconveniente es que quiza esta solucion sea desproporcionada e incluso impracticable. De
ser asi, podria plantearse otra posibilidad: configurar las clausulas antiabuso como presumgiones
tantumaplicables sélo a no residentes.

Asimismo, un analisis heterodoxo de las libertades comunitarias desvela mas argumentos en
contra de la comentada jurisprudencia comunitaria. En primer lugar, parece claro que, ante el des-
mantelamiento de las clausulas antiabuso especificas, la aplicacion de la clausula antiabuso genera
de limitada eficacia practica, implicara una pérdida de mecanismos eficaces de control. En segundo
lugar, si las libertades econémicas producen un resultado contrario al principio de capacidad eco-
némica (principio no recogido expresamente en los Tratados, pero invocado por la jurisprudencia
comunitaria) se produciran discriminaciones que estaran minando el fundamento de aquellas liber-
tades. Estas dos circunstancias planteadas supondran una discriminacion de aquellas pequefias empi
sas y contribuyentes con menores posibilidades de realizar operaciones internacionales dirigidas ¢
minimizar su carga tributaria.

En definitiva, proponemos un replanteamiento del principio de coherencia fiscal a la luz de
las exigencias de la justicia tributaria. En este sentido, probablemente sea conveniente otorgar ur
mayor peso a la practicabilidad administrativa en el control de proporcionalidad de las restricciones
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a las libertades comunitarias. Es decir, no bastard con alegar motivos de conveniencia administrati-
va para justificar una restriccion a las libertades comunitarias, sino de que los Estados miembros
prueben las dificultades existentes, asi como las consecuencias discriminatorias que pueden deri:
varse de la inexistencia de concretas medidas antielusivas.

Somos conscientes de que estas propuestas no resuelven automaticamente todos los proble
mas. Ahora bien, desde la propia perspectiva de unas libertades comunitarias efectivas, no parece
adecuado que se desmantelen uno tras otro los mecanismos antiabuso especificos, sin que se sus
tuyan por otros instrumentos que garanticen la igualdad en el disfrute de las libertades comunitarias
y la justicia tributaria. Es necesario realizar una reflexion profunda para que el «asedio» de la juris-
prudencia comunitaria a las clausulas antiabuso se convierta en una lucha constructiva a favor de le
Libertad y la Justicia y no en una excusa al servicio de los grandes intereses econémicos.
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