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LA SENTENCIA “LEUR-BLOEM” DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE
LAS COMUNIDADES EUROPEAS Y SUS EFECTOS EN ESPANA

MARTA VILLAR EZCURRA*

“Tomando prestadas palabras del profesor SACCHETO, Ia construccion de un
Derecho comunitario tributario “se ha hecho en primer lugar sobre Ia base de un
“derecho jurisprudencial”, y sélo en un segundo momento sobre la base de un
Derecho positivo". Los sistemas juridicos de los Estados miembros de la Unién
Europea han tenido que esforzarse por dar cabida al principio del precedente que
se ha ido introduciendo, precisamente, por la accion del TJCE.”

Sumario: 1. Introduccion. 2.- Los “motivos econdmicos validos™ un concepto “comunitario”
y “comunitarizado™. 3.- La sentencia Leur-Bloem: afirmaciones de interés. 4.- La doctrina
administrativa espafiola: el contenido de! informe de la direccion general de tributos de 30
de julio de 2002. 5.- La doctrina cientifica espafiola. 6.- Algunas refiexiones finales

1. INTRODUCCION

La presente colaboracién, pretende
dar noticia de una de las sentencias del
Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas (en adelante, TJCE) que mayor
impacto ha tenido en los ordenamientos
juridico-tributarios de los Estados miem-

bros de la Unién Europea, la sentencia
Leur-Bloem'®,

Con ocasién de las cuestiones prejudi-
ciales que le plantea un tribunal holan-
dés, interpreta el TJCE la nocién “motivos
econdmicos vdlidos”, que recoge la clausula
anti-abuso de la Directiva comunitaria
reguladora del régimen fiscal de las fu-
siones y otras operaciones de reestructu-
racion empresarial (en adelante, régimen
de fusiones)®, y lo hace dando entrada a
la doctrina estadounidense del “business

*  Licenciaday Doctora en Derecho por la Universidad Complutense de Madrid. Profesora Agregada de Derecho
Financiero y Tributario de la Universidad San Pablo CEU de Madrid.

M STJCE de 17 de julio de 1997, asunto C-28/95, Rec. p. 4161,

@ Directiva 90/434/CE, de 23 de jutio de 1990, DOCE L 225, de 20 de agosto de 1990.
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MARTA VILLAR EZCURRA

purpose” en que la Directiva encuentra su
inspiraciéon®. Abre asi un debate sobre
las clausulas anti-fraude, su abuso en los
ordenamientos juridicos internos y su
conformidad con el Derecho comunita-
rio®.

Como consecuencia de este pronun-
ciamiento, se ha cuestionado en Espafia
la bondad de la norma de transposicion
de la Directiva -el articulo 110.2 de la Ley
del Impuesto sobre Sociedades, en ade-
lante, LIS- que parece excederse en las
cautelas para rechazar la aplicabilidad
del régimen fiscal especial de fusiones, en
contraste con las previsiones de la Direc-
tiva. El precepto interno, genera también
dudas sobre su posible aplicaciéon auto-
matica al margen de las garantias previs-
tas en el articulo 24 de la Ley General
Tributaria (en adelante, LGT)®, aspecto
sobre el que las posturas doctrinales son
absolutamente discrepantes.

La Administracién espafiola ha hecho
publica su postura, en particular en el
Informe de la Direccién General de Tribu-
tos (en adelante, DGT) de 5 de febrero de
2002, emitido a solicitud de la Agencia
Estatal de la Administraciéon Tributaria
(en adelante, AEAT); un Informe que ver-

sa sobre la aplicacién del articulo 110.2
LIS, levando muy lejos las consecuencias
de la sentencia objeto de nuestro comen-
tario.

No obstante, debe tenerse en cuenta
que siendo la norma espafiola “transpo-
sicién” de la Directiva comunitaria, debe-
ra interpretarse siempre conforme a la
doctrina del TJCE, que ha de prevalecer
sobre el criterio de la Administracion, y
en su caso, sobre la solucion normativa
eventualmente contraria del art. 110.2
LIS, y todo ello en virtud del principio de
primacia del Derecho Comunitario, pues,
como se ha dicho, la aplicacién de las
normas internas anti-abuso no puede
menoscabar la aplicacién uniforme del
Derecho Comunitario, su plena eficacia,
y mucho menos, consolidar situaciones
juridicas contrarias al Derecho Comuni-
tario®.

Y atin se haidomas alla. La proyectada
reforma de la Ley General Tributaria es-
pafiola, contempla la desaparicién de la
tradicional norma anti-fraude (articulo
24 LGT), como férmula correctiva del
fraude fiscal y su sustitucién por una
clausula anti-abuso inspirada, precisa-
mente en el articulo 110.2 LIS y en la

™ Vid. en 1a doctrina espafiola el excelente trabajo de PALAO TABOADA, Carlos: “Los mativos econémicos
validos en el régimen fiscal de reorganizaciones empresariales”, Revista de Contabilidad y Tributacién num.

235, octubre de 2002, pp.63-110.

# Para un estudio mas amplio del tema, Vid. GARCIA PRATS, Francisco Alfredo: “Las medidas tributarias
anti-abuso y el Derecho Comunitario”, en VV.AA. Las medidas anti-abuso en la normativa intema espariola y
en los convenios para evitar la doble imposicion y su compatibilidad con el Derecho Comunitano, EF, Madrid,

2002, pp. 163-205.

®) Esta disposicion prevé que se lleve un expediente especial para la declaracion dei traude de ley. Ello supone,
como afirma el profesor FALCON Y TELLA la necesidad de un procedimiento no solo “separado” sino
“gspecial’, lo cual significa que deberia contar con una regulacion “ad hoc”, que no existe, aplicAndose en su
defecto un Informe intemo de la AEAT (Informe C/46/91/96, de 23 de octubre de 1996, de la Subdireccion
General de Ordenacion Legal y Asistencia Juridica) Vid. editorial de la Revista Quincena Fiscal numero 21, de
diciembre 2002, num. p.5. El contenido del informe puede consuiltarse en la Revista Quincena Fiscal nimero

1, de enero 2003, p.35y ss.
® GARCIA PRATS, Francisco Alfredo, ob.cit., p. 172.
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doctrina americana del “business purpo-
Sel’(ﬂ.

A esta cuestién vamos a dedicar las
lineas que siguen, no sin antes advertir
que en el orden comunitario general, esta
sentencia también ha sido en cierto modo
“revolucionaria” pues se pronuncia so-
bre una norma comunitaria que el Estado
en cuestion ha incorporado en su ordena-
miento interno para fusiones meramente
internas. Muchas veces los paises inte-
grantes de la Unién Europea actiian de
esta manera, en esta suerte de armoniza-
cién “voluntaria” o “espontinea” que tra-
ta de igualar la fiscalidad -o la solucién
juridica- de las situaciones puramente in-
ternas a las situaciones “comunitariza-
das”, provocando de hecho, un alinea-
miento de los. Derechos internos a las
Directivas comunitarias. El tema de la
competencia del Tribunal para pronun-
ciarse en estos contextos no comunitarios
se ha planteado en varios asuntos ante-
riores. Por primera vez en el asunto To-
masdiinger,® pero de una manera mas di-
recta fue en los asuntos Dzodzi® y
Gmurzynska-Bscher® en los que tajante-
mente, el Tribunal declara que “ni del te-
nor del articulo 177" ni de la finalidad del
procedimiento establecido por dicho articulo
se desprende que los autores del Tratado ha-
yan pretendido excluir de la competencia del

Tribunal de Justicia las remisiones prejudicia-
les referentes a una disposicién comunitaria
en el caso concreto determinar las normas
aplicables a una situacién puramente interna
de ese Estado. Existe, en cambio, para el orde-
namiento juridico comunitario, un interés
manifiesto en que, con el fin de evitar futuras
divergencias de interpretacion, toda disposi-
cién de Derecho comunitario reciba una in-
terpretacion uniforme, cualesquiera que sean
las condiciones en que tenga que aplicarse”
(apartados 36 y 37, asunto Dzodzi).

Sigue asi, el Tribunal en el asunto Leur-
Bloem “la jurisprudencia Dzodzi” en con-
tra de la opinién sostenida por el Aboga-
do General Jacobs en sus conclusiones y
considera que estamos ante una cuestion
de “interés comunitario” que justifica su
intervenciéon como maximo 6rgano intér-
prete™.

A los efectos de facilitar la compren-
sion del problema que se plantea, se ex-
tracta a continuacion el tenor literal de las
clasululas anti-fraude, la contenida en la
Directiva comunitaria y, de otro lado, las
distintas redacciones que ha conocido la
norma espariola, destacando en cursiva
las expresiones mas relevantes.

Articulo 11 Directiva 90/434
“Un Estado miembro podrd negarse a apli-
car total o parcialmente las disposiciones

M Habra que esperar a cémo evolucione la tramitacion pariamentaria. E| Anteproyecto de LGT incluia un nuevo
articulo titulado “abuso en la aplicacién de la normna tributaria”, que el Proyecto presentado a las Cortes corrige
y presenta como “contlicto en la aplicacion de la norma tributania”.

® STJCE de 26 de septiembre de 1985, asunto C-166/84, Rec. p. 3001.

® STJCE de 18 de octubre de 1990, asuntos acumulados C-297/88 y C-197/89, Rec. p. 3763.

{19 STJCE de 8 de noviembre de 1990, asunto C-231/89, Rec. p. 4003.

(1) En ta actualidad, articulo 234 TCE.

(12) Vid. apartado 29 de la sentencia y el comentario a los casos Leur-Bloem y Giloy que hace BETLEM, Gerrit, en

Common Market Law Review, vol. 36, nim. 1, february 1999, pp. 165-178., que precisamente se centra en
este otro aspecto. En igual sentido, SIMON, Denys, en Europe num. 317, octubre 1997, pp.15-16. Mas
recientemente, STJCE de 15 de enero de 2002, asunto C-43/00, Rec. 379, sobre el también polémico concepto
de “rama de actividad™.
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de los titulos II, I, y IV o a retirar el
beneficio de las mismas cuando la ope-
racion de fusidn, de escision, de apor-
tacion de activos o de canje de accio-
nes: a) tenga como principal objetive o
como uno de los principales objetivos el
fraude o la evasion fiscal; el hecho de que
una de las operaciones contempladas
en el articulo 1 no se efectiie por motivos
econdmicos vdlidos, como son la rees-
tructuracion o la racionalizacién de las
actividades de las sociedades que par-
ticipan en al operacién, puede constituir
una presuncién de que esta operacion
tiene como objetivo principal o como
uno de sus principales objetivos el
fraude o la evasién fiscal”.

Articulo 110.2 LIS

Redaccién dada por la Ley 14/2000:
“No se aplicara el régimen establecido en
el presente capitulo cuando la operacién
realizada tenga como principal objetivo
el fraude o la evasion fiscal. En particular,
el régimen no se aplicard cuando la operacion
no se efectiie por motivos econémicos vélidos,
tales como la reestructuracién o la racio-
nalizacién de las actividades de las enti-
dades que participan en la operacién,
Sino con una mera finalidad de conseguir
una ventaja fiscal”.

Redaccién anterior (Ley 43/1995):
“Cuando como consecuencia de la com-
probacién administrativa de las opera-
ciones a que se refiere el articulo 97 de
esta Ley, se probara que las mismas se
realizaron principalmente con fines de
fraude o de evasion fiscal, se perderd el
derecho al régimen establecido en el presente
capitulo y se procedera por la Adminis-
tracién tributaria a la regularizacién de la
situacion tributaria de los sujetos pasi-

vos”. Esta redaccion era similar a la de su
precedente inmediato, el articulo 16.2 de
laLey29/1991, de 16 de diciembre, salvo
que este precepto terminaba diciendo
que la regularizacion conllevaria sancio-
nes e intereses de demora.

2. LOS “MOTIVOS ECONOMI-
COS VALIDOS”: UN CONCEP-
TO “COMUNITARIO” Y “CO-
MUNITARIZADO”

Elrégimen especial del IS para las ope-
raciones de reestructuracién empresarial
es la transposicién de la Directiva
90/434/CEE, relativa al régimen fiscal
comun aplicable a las fusiones, escisio-
nes, aportaciones de activos y canjes de
acciones realizados entre sociedades de
diferentes Estados miembros y la inapli-
cacion de este régimen, que prevé el ar-
ticulo 110.2 LIS, hace uso de la clausula
anti-fraude contenida en la Directiva.

El objetivo de la Directiva es eliminar
los obstaculos fiscales a la adaptacién de
las empresas al mercado comiin, al au-
mento de su productividad y al reforza-
miento de su posicién en la competencia
internacional; establecer unas normas fis-
cales neutras respecto a la competencia
para las operaciones de fusion, escision,
aportaciones de activos y canjes de accio-
nes entre sociedades de diferentes Esta-
dos miembros y crear asi en la Comuni-
dad condiciones anilogas a las de un
mercado interior. Y el objetivo se consi-
gue, exigiendo a los Estados miembros
que difieran la tributacién de las plusva-
lias derivadas de la enajenaci6n de acti-
vos oacciones en relacién con dichas ope-
raciones, otorgandoles, al mismo tiempo,
la posibilidad de recuperar el impuesto
diferido con ocasi6n de la tiltima enajena-
cién de los activos por parte de la socie-
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dad beneficiaria o con ocasién de la ena-
jenacion por los accionistas de las nuevas
acciones recibidas como consecuencia de
un canje de acciones.

Asi, el Impuesto sobre Sociedades es-
pafiol plasma las ventajas fiscales neutra-
lidad fiscal- en este tipo de operaciones
de reorganizacién empresarial con dos
medidas: la no integracién en la base im-
ponible del Impuesto sobre Sociedades,
que grava a las entidades transmitentes,
de las rentas puestas de manifiesto como
consecuencia de las operaciones (articulo
98 LIS), y, la valoracion de los bienes re-
cibidos, a efectos fiscales, por el importe
que tenian con anterioridad a la realiza-
cién de la transmision (articulo 99 LIS). Se
introduce el régimen de diferimiento
hasta su realizacidn efectiva de las plus-
valias que las operaciones de reestructu-
racién hagan aflorar.

Excepcionalmente, la Directiva recoge
la posibilidad de los Estados miembros
de inaplicar los beneficios de la Directiva
cuando la operacion cubierta tenga por
objetivo el fraude o la evasién fiscal (ar-
ticulo 11). El que la operacién no se efec-
tie por motivos econdmicos vélidos
constituye, para la Directiva, una presun-
cion de fraude o evasion fiscal. A diferen-
cia de la Directiva matriz-filial ®, en la
que la clasula anti-abuso (del articulo 1.2)
se remite a la legislacion nacional de los
Estados miembros al disponer que “la
presente Directiva no serd obstdculo para la
aplicacién de las disposiciones nacionales o
convencionales que sean necesarias a fin de
evitar fraudes o abusos”, la clausula anti-
abuso de la Directiva de fusiones, utiliza

nuevos conceptos juridicos indetermina-
dos y, ademds, pone de manifiesto dife-
rencias de terminologia (utiliza el térmi-
no de fraude o evasion fiscal) e incluso de
culturas juridicas, pues, como se ha ad-
vertido, segiin un uso bastante extendido
en Espafia, “evasién” se contrapone a
“elusion” entendido como equivalente a
fraude a la ley tributaria. Segun se ha
opinado, la diferencia de redaccion no
significa que se conceda a los Estados
miembros una facultad ilimitada para
aplicar sus propias disposiciones inter-
nas en esta materia, sino que sélo pueden
hacerlo en los términos de la Directiva™.

Por ello, la norma espariola no sélo
plantea problemas de interpretacion y de
aplicacion a las distintas operaciones de
reorganizacion empresarial, sino tam-
bién problemas de legalidad o de “ajuste”
respecto al Derecho comunitario, pues
segtn la jurisprudencia comunitaria no
puede suponer un “exceso” o una “des-
proporcion” en relacion con el fin preten-
dido por la Directiva, so pena de generar
una conducta de incumplimiento de Es-
tado.

En nuestra opinién, el articulo 110.2
LIS se excede respecto a la interpretacion
que el TJCE decide para la clausula anti-
fraude de la Directiva, poniendo en en-
tredicho la uniformidad del Derecho co-
munitario, por lo que su aplicacion “au-
tomatica” a los casos concretos contra-
vendria la Directiva comunitaria. Es ne-
cesario, por ello, una interpretacioén co-
rrectiva acorde con el Derecho comunita-
rio en los términos que a continuacion
exponemos.

a3 Directiva 90/435/CEE, de 23 de julio de 1990, DO L 225, de 20 de agosto de 1990.

(4 PALAO TABOADA, Carlos, ob.cit., pp. 66-67.
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3. LA SENTENCIA LEUR-BLOEM:
AFIRMACIONES DE INTERES

Lasentencia del Tribunal comunitario,

se pronuncia en respuesta a la cuestion
prejudicial que le plantea un Tribunal ho-
landés a propésito de la clausula anti-
fraude contenida en la Directiva de fusio-
nes (articulo 11, a). La sefiora Leur-Bloem,
unica socia y directora de dos sociedades
neerlandesas, tenia intencion de adquirir
la totalidad del capital de una tercera,
mediante canje de acciones, creindose
una estructura societaria que permitia, la
compensacion de pérdidas. Solicitada a
la Administracion la calificacién de la
operacion como de “fusién por canje de
participaciones”, se le deniega ésta, por
lo que recurre ante el 6rgano jurisdiccio-
nal intemo, que decide plantear varias
cuestiones prejudiciales al TCE, que, en
sintesis son las siguientes:

- ¢(Se pueden plantear al Tribunal de
Justicia cuestiones de interpretacién
de las disposiciones y del ambito de
aplicacién de una Directiva del Conse-
jo de las Comunidades Europeas, aun
cuando dicha Directiva no sea directa-
mente aplicable a la situacién concreta
de que conoce el 6rgano jurisdiccional
remitente, pero la intencién del legis-
lador nacional era tratar dicha situa-
cién de la misma forma que una situa-
cién a la que se refiere a la Directiva?

- ¢Es la operacién descrita un canje de
acciones en el sentido de la Directiva?

~ ¢Constituye un motivo econémico va-
lido para el canje de acciones, en el
sentido del articulo 11 de la Directiva,
el hecho de que dicho canje se efectie

(18) La cursiva es nuestra.

para lograr una compensacién hori-

zontal de pérdidas entre las socieda-

des participantes en el marco de una
entidad fiscal en el sentido del articulo

13 de la Ley del Impuesto sobre Socie-

dades neerlandés de 1969?

De laargumentacion del Tribunal para
decidir el fallo, queremos destacar las si-
guientes afirmaciones de interés™:

El régimen fiscal se aplica a todas las ope-
raciones contempladas

“Se aplica indistintamente a todas las ope-
raciones de fusion, de escision, de aportacion
de activos y de canje de acciones, abstraccion
hecha de sus motivos, ya sean éstos financie-
10s, econdmicos o puramente fiscales” (pa-
rrafo 36).

El concepto “motivo econémico vilido” es
comunitario

“Cuando una normativa nacional se
atiene, para resolver una situacion inter-
na, a las soluciones aplicadas en el Dere-
cho comunitario, con objeto, especial-
mente, de evitar la aparicion de discrimina-
ciones de nacionales propios 0, como sucede
en el procedimiento principal, de even-
tuales distorsiones de competencia, exis-
te un interés comunitario manifiesto en que,
con el fin de evitar futuras divergencias
de interpretacién, las disposiciones o los
conceptos tomados del Derecho comuni-
tario reciban una interpretacién uniforme,
cualesquiera que sean las condiciones en
que tengan que aplicarse” (parrafo 32).

“Una operacién de fusién por canje de
acciones que sélo persiguiera tal objetivo
(ventaja puramente fiscal, como lo es la
compensacién de pérdidas) no puede
constituir un motivo econémico vilido
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en el sentido de este articulo” (parrafo
47).

Es un indicio o presuncion de fraude o
evasion fiscal

“La letra a) del apartado 1 del articulo
11 precisa que, en el marco de esta reserva
de competencia, el Estado miembro puede
constituir una presuncién de fraude o de
evasion fiscal cuando “una de las opera-
ciones contempladas (...) no se efectiie
por motivos econdémicos validos, como
son la reestructuracién o la racionaliza-
cién de las actividades de las sociedades
que participan en la operacién” (parrafo
39).

“(...) Los Estados miembros pueden

establecer que el hecho de que estas

operaciones no se hayan efectuado por

motivos econdmicos validos constitu-

ye una presuncién de fraude o de eva-

sién fiscal" (parrafo 40).

Reguiere un andlisis caso a caso

“No obstante, para comprobar si la
operacién contemplada persigue un ob-
jetivo de estas caracteristicas, las autorida-
des nacionales competentes no pueden limi-
tarse a aplicar criterios generales predetermi-
nados, sino que deben proceder, caso por
caso, a un examen global de la misma. Es
jurisprudencia reiterada que tal examen
debe ser susceptible de control jurisdic-
cional” (parrafo 41).

Los Estados deben aplicar el principio de
proporcionalidad

“A falta de disposiciones comunitarias
mas precisas relativas a la aplicacién de
la presuncién prevista en la letra a) del
apartado 1 del articulo 11, corresponde a
los Estados miembros determinar, respe-
tando el principio de proporcionalidad, las
modalidades necesarias al objeto de apli-
car esta disposicién” (parrafo 43).

Estos argumentos llevan al fallo que
sigue:

“El articulo 11 de la Directiva 90/434
debe interpretarse en el sentido de que,
para comprobar si la operacién contem-
plada tiene como objetivo principal, o
como uno de sus principales objetivos, el
fraude o la evasién fiscal, las autoridades
nacionales competentes deben proceder,
en cada caso, a un examen global de dicha
operacién. Tal examen debe ser suscepti-
ble de control jurisdiccional. Conforme a
laletraa) del apartado 1 del articulo 11 de
la Directiva, los Estados miembros pue-
den establecer que el hecho de que la opera-
cién contemplada no se haya efectuado por
motivos econémicos vilidos, constituye una
presuncion de fraude o de evasion fiscal. A
ellos les corresponde determinar los pro-
cedimientos internos necesarios para tal
fin, respetando el principio de proporciona-
lidad. No obstante, ¢l establecimiento de una
norma de alcance general que prive automd-
ticamente de la ventaja fiscal a determinadas
categorias de operaciones fiscales”, basando-
se en criterios como que la empresa do-
minante explote por si misma una em-
presa, que exista una integracién durade-
ra, desde el punto de vista financiero y
econémico, en una misma entidad, de la
actividad empresarial de dos sociedades
o el hecho de que una misma persona
fisica, que era socia tinica y directora de
las sociedades dominadas, pase a ser so-
cia tinica y directora de la sociedad domi-
nante, “excederia de lo necesario para evitar
dicho fraude o evasion fiscal e irig en detri-
mento del objetivo perseguido por la Directi-
w 90/434”, que consiste precisamente en
establecer normas fiscales neutras res-
pecto a la competencia y evitar que las
operaciones contempladas se vean obsta-
culizadas por restricciones, desventajas o
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distorsiones particulares derivadas de las
disposiciones fiscales de los Estados
miembros”. Finalmente, el Tribunal de-
clara también que el concepto de motivo
economico valido con arreglo al articulo 11
de la Directiva “debe interpretarse en el
sentido mds amplio de la biisqueda de una
ventaja puramente fiscal, como la compensa-
cién horizontal de pérdidas”.

Como destaca MARTIN JIMENEZ, los
efectos de esta decision en el ordena-
miento interno espariol son varios. De un
lado, las disposiciones de la Ley del Im-
puesto sobre Sociedades (articulos 97 a
110) deben interpretarse a la luz de la
Directiva de fusiones, incluso cuando en la
operacién sélo intervengan sociedades nacio-
nales. Por otra parte, la clausula anti-abu-
so del articulo 110 LIS resultara de aplica-
cién cuando la aplicacién del régimen
especial de fusiones se pretenda por mo-
tivos exclusivamente fiscales. Pero tam-
bién sirve el criterio del TJCE para exami-
nar la compatibilidad de otras clausulas
anti-abuso como la del artiuclo 46.1,f) LIS
que incorpora la Directiva matriz-filial o
las incluidas en algunos convenios para
evitar la doble imposicién®.

4. LA DOCTRINA ADMINISTRA-
TIVA ESPANOLA: EL CONTENI-
DO DEL INFORME DE LA DI-
RECCION GENERAL DE TRIBU-

TOS DE 30 DE JULIO DE 2002
Las respuestas de la DGT a las consul-
tas formuladas por los contribuyentes
tienen en este tema caracter vinculante,
lo que significa que la AEAT ha de seguir
sus criterios a la hora de aplicar los tribu-

tos. Sin embargo, en raras ocasiones, la

DGT ha sentado doctrina a propésito de

los casos consulitados, que pueden agru-

parse en las siguientes operaciones:

- Compensacion de pérdidas (bases impo-
nibles positivas): Caso tipico de finali-
dad fiscal en una operacion de rees-
tructuracion. Se decide la inaplicacién
del régimen especial. (Res. DGT de 19
de enero de 2001).

— Escision subjetiva: Fruto de un cambio
normativo en el art. 97.2 LIS se exige
que las aportaciones a las nuevas so-
ciedades sean de “ramas de actividad”
para considerar la operacién como be-
neficiaria del régimen especial, peroes
interesante observar que las respues-
tas estudian las operaciones como
“concatenadas” o “vinculadas” (doctri-
na anglosajona del step transaction) y
atienden al resultado. Por ello, se ha
afirmado que “la operacién planteada
tiene como principal objetivo eludir la
realizacion de los hechos imponibles
que hubieran resultado de realizar la
operacién excluida del régimen espe-
cial” y en consecuencia no se le aplica
el régimen especial (Res. DGT de 7 de
mayo de 2001) o que no se trata de una
escision sino de una separacion de so-
cios que fiscalmente ha de regirse por
el régimen general (Res. DGT de 21 de
mayo de 2002).

— Generacion contable de diferencias amor-
tizables: por diferencias entre el precio
pagado y el valor teérico de las parti-
cipaciones de la sociedad absorbente
en la absorbida, pues las normas fis-
cales permiten amortizar contable-

(18) Vid. MARTIN JIMENEZ, Adolfo J., Civitas Revista Espafiola de Derecho Financiero nim. 98, julio-septiembre

de 1998, p.486.
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mente las diferencias y el fondo de
comercio con ciertos limites y condi-
ciones. El criterio de la DGT, por lo
general, niega que exista “motivo eco-
némico valido” distinto del “mera-
mente fiscal” (Res. DGT de 4 de octu-
bre de 2000) o considera que se trata de
operaciones realizadas con fines de

fraude o evasion fiscal (Res. DGT de 18

de marzo del999 o 9 de marzo de

2000).

El Informe de la DGT de 30 de julio de
2002 se emite recabando la doctrina de
anteriores resoluciones a consultas, pero
ademas contestando la consulta promo-
vida por la AEAT, que se refiere a las
cinco cuestiones siguientes:

1) La primera cuestién que se plantea
es la posibilidad de una pérdida parcial
del régimen especial de la LIS. Para el
supuesto de una pluralidad de operaciones
se permite la inaplicacién parcial a determi-
nadas operaciones, que dentro de un pro-
ceso de reestructuracion o racionaliza-
cién, tienen como objetivo principal el
fraude o la evasion fiscal. Pero, no puede
interpretarse la inaplicacion parcial del
régimen sobre las partes en que se subdi-
vide la operacion, tanto si existe como si
no la motivacién defraudatoria parcial-
mente.

2)Lasegunda, tratalacargadela prue-
ba de la concurrencia de motivo econd-
mico valido y segtin la DGT “correspon-
de al contribuyente justificar la concu-
rrencia de motivo econémico vélido y si
no lo justifica, total o parcialmente, es
evidente que la Inspeccion asumird, total o
parcialmente la carga de la prueba respecto a
la no concurrencia de un motivo econémico
vilido al proponer que se niegue al contri-
buyente una circunstancia que integra o
condiciona el hecho imponible”.

3) A proposito del “objeto de examen”
en el articulo 110.2 LIS se plantea si ha de
primar la finalidad perseguida por la opera-
cién de reestructuracion o el resultado prac-
tico obtenido. La DGT opina que la fina-
lidad de la norma es que exista un motivo
econémico valido, siendo el resultado
una circunstancia concurrente en la ope-
racion, un dato mas. Ademas, si el pro-
yecto empresarial es fallido, corresponde
a la Inspeccion la carga de la prueba de
probar que no hubo motivo econémico
valido para proponer que se le niegue al
contribuyente tal alegacion.

4) La cuarta cuestién, pone de mani-
fiesto que la literalidad del art. 110.2 LIS
omite cualquier referencia a la palabra
“presuncion” (presente en la Directiva) y
opta por la “inaplicacion” del régimen espe-
cial en caso de que la operacién no se
efecttie por motivos econdmicos validos.
Para la DGT, el régimen no se aplicara
cuando exista una “mera finalidad de
conseguir una ventaja fiscal”, pues tal
ventaja “no es en si misma un motivo
econdmico valido”.

5) Sobre la venta de activos subsiguientes
a la operacion, la AEAT pregunta si consti-
tuye un “indicio” de la finalidad fraudu-
lenta de la operacion, a lo que Tributos
contesta que en la legislacién espafiola
“no constituye un mero indicio de su fi-
nalidad fraudulenta o evasiva”, a dife-
rencia de lo que ocurre con la legislacion
holandesa, que limita a tres afos la trans-
misién de activos a terceros.

En nuestra opinién, muchas de las
afirmaciones del Informe son discutibles.
Por ejemplo, el concepto de escision sub-
jetiva y su equiparacién son la separacion
de socios es un criterio absolutamente
minoritario en la doctrina y esta en contra
de la practica de la mayor parte de los
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registradores espaiioles, que consideran
que es una escision desde todos los pun-
tos de vista.

De otro lado, la referencia a la prueba
de los motivos econémicos validos por
parte del contribuyente, también es una
cuestion que estd sujeta a todo tipo de
matizaciones, tanto por la pretensién de
convertir la norma aplicable en una clu-
sula anti-fraude genérica en conflicto con
la jurisprudencia comunitaria -y espafio-
la -, como porque parece obviar que en
los casos en que, como es habitual, en los
acuerdos adoptados se exponen las moti-
vaciones empresariales de las reorgani-
zacion, no existe ninguna base legal para
que la Administracion quede liberada de
la prueba en contrario sobre los motivos
econémicos vélidos esgrimidos por el
contribuyente.

5. LADOCTRINA CIENTIFICA ES-
PANOLA
Los estudios doctrinales pueden divi-
dirse en dos posturas, los que entienden
que la inexistencia de “motivos econémi-
cos validos” es un nuevo supuesto de
exclusién del régimen y los que subordi-
nan la aplicaci6n de la clausula anti-frau-
de contenida en la LIS al “régimen gene-
ral del fraude de ley” contemplado en el
articulo 24 LGT.
Pueden citarse las opiniones de LO-
PEZ TELLO"™ o SAENZ GADEA®™,

como muestra de aquellos que defienden
la automaticidad de la clausula. A juicio
de LOPEZ TELLO, la expresién “fraude
oevasion fiscal” hace referencia a un con-
cepto unico y singular a los efectos del
articulo 110.2 LIS. La presuncién de frau-
de sdlo tiene sentido bajo un concepto de
fraude o evasion fiscal equivalente a la
pura minoracién en el pago de impues-
tos, porque “sera desproporcionado que,
a partir sélo de la mera ausencia de mo-
tivos econémicos validos”, pudiera de-
ducirse una operacion fiscal de finalidad
ilicita y culpable. Lo interesante de la
sentencia Leur-Bloelm esta en que el Tri-
bunal parece convencido de que “la fina-
lidad de constituir un grupo consolidado
fiscal interponiendo entre una persona
fisica accionista tinico de dos sociedades
mercantiles una sociedad de nueva crea-
cion, mediante un canje de valores, es una
finalidad de fraude o evasién fiscal”, con-
clusién que no comparte, pues ello “seria
tanto como admitir que el régimen fiscal
delos grupos de sociedades supone per se
una menor tributacién”?.

Para SAENZ GADEA, la expresion
“fraude o evasién fiscal” coincide con in-
fraccién tributaria y fraude a la ley, en
consonancia con el significado de los tér-
minos mds precisos utilizados por las
versiones en lengua inglesa o alemana de
la Directiva y con el sentido general del
art. 11.1.a) de la Directiva. Ante el segun-

7 Aunque los tribunales se han pronunciado en muy pocas ocasiones sobre la aplicacion de esta clausula, como

pane de relieve el profesor PALAO, ob.cit., p. 110.

08) tOPEZ TELLO, Jesds: “La clausula antiabuso del régimen especial de fusiones, escisiones, aportaciones de
activos y canjes de valores®, Boletin del itire. Colegio de Abogados de Madrid, nim. 16, septiembre de 2000,

p. 249y ss.

(%) SAENZ GADEA, Eduardo: “Novedades tributarias en materia de Impuesto sobre Sociedades (ll), Revista de

Contabilidad y Tributacion num. 228, 2002, p. 99y ss.

@9 Ob.cit., p. 267. Cita en el mismo sentido la opinién de WEBER, D.:“A closer look at the general anti-abuse
clause in the Parent-Subsidiary Directive and the Merger Directive”, EC Tax Review, 1996, pp.65-66.
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doinciso del articulo 110.2 LIS, opina que
se trata de un supuesto auténomo de ina-
plicacion del régimen fiscal de las reorga-
nizaciones empresariales en el que deben
concurrir dos elementos: que la opera-
cién no se efectiie por motivos econémi-
cos validos y que se realice con la mera
finalidad de conseguir una ventaja fiscal.
Si falla alguno de ellos, el régimen espe-
cial sera aplicable. Basa su argumenta-
cién en la literalidad de la norma, su evo-
lucién parlamentaria (desaparece la
construccién del supuesto como de pre-
suncién) y las diferencias entre la norma
espafiola y la Directiva.

Por el contrario, otros autores como
PALAO TABOADA®, GARCIA
PRATS™, MENENDEZ GARCIA® o
DURAN BUXADE® postulan la tesis
contraria, afirmando que el articulo 110.2
LIS “no afnade nada a lo dispuesto en las
normas tributarias generales sobre reca-
lificacién de relaciones juridicas y san-
cién de infracciones”, normas a las que
considera que dicho precepto “opera im-
plicitamente una innecesaria remision”
(MENENDEZ) y que, de ser la interpre-
tacién “auténoma”, nos encontrariamos,
sin duda, ante una extralimitacién del
legislador nacional (DURAN).

El profesor PALAO TABOADA®,
considera que es “un supuesto especial
de fraude dependiente del general. La
inaplicacion del régimen fiscal requiere
también en este supuesto el objetivo del

%) En la obra ya citada.
22} En el trabajo ya citado.

fraude o evasion; por consiguiente, la au-
sencia de motivos econémicos validos
tinicamente seria indicio de tal fraude o
evasién, como prevé la Directiva” y que
se trata de una presuncién que admite
prueba en contrario, “la conducente a de-
mostrar, que a pesar de tal ausencia, o lo
que es lo mismo, aunque la operacion
tenia tan solo una finalidad fiscal, no obs-
tante no tenia como objetivo principal el
“fraude o la evasion fiscal”. Destaca espe-
cialmente el precedente de doctrina ame-
ricana del business purpose, que pasa al
Reino Unido en una serie de sentencias
de la década de 1980, introduciendo una
actitud que fue calificada de “nuevo re-
alismo”. Lo que cuenta, en definitiva, es
la ausencia de una finalidad que de sen-
tido a la operacion (el purpose) y no los
motivos entre los que puede estar el de
reducir los impuestos. En su opinion, en
la medida en que se encuentre en la doc-
trina americana el origen de la nocién de
“motivos econémicos validos” de la Di-
rectiva 90/434 y de la norma espafiola
anti-abuso, y pueda utilizarse como ele-
mento interpretativo, la doctrina del bu-
siness purpose no presta mucho apoyo a
una interpretacion amplia de tal nocién.
Esta actitud restrictiva respecto a la apli-
cacion de las clausulas anti-abuso tiene
también su reflejo en la jurisprudencia
comunitaria. El inciso segundo del ar-
ticulo 110.2 LIS debe ser entendido como
una presuncion iuris tantum de la existen-

(23 MENENDEZ GARCIA, G.:*Realizacion de operaciones de fusion, escisién, aportacion no dineraria y canje de
valores con fines de fraude o evasion fiscal": cidusula antiabuso comunitana y articuio 110.2 de la Ley del

Impuesto sobre Sociedades”, Juri

sprudencia Tributaria Aranzadi, 2000, vol. I}, p. 2173y ss.

29 DURAN-SINDREU BUXADE, Antonio: “El articulo 110.2 de la Ley 43/1995: andlisis y propuesta de reforma”,

Revista Técnica Tributaria num. 55, 2001, p. 21y ss.

2% Ob.cit, p.63yss.
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cia de “fraude o evasion fiscal”. Este ca-
racter de la presuncién significa que, pese
a la ausencia prima facie de motivos eco-
némicos validos cabe demostrar que la
operacion no tiene como finalidad el
fraude o la evasion. Esta posibilidad no
esta excluida por la sentencia Leur-Bloem,
y se puede entender en el sentido de que
la comprobacién de la ausencia de moti-
vos econdmicos validos se identifica con
la demostracién del caracter fraudulento
de la operacién. Este existe, aparte de en
el improbable supuesto de que la opera-
cion constituya una infraccion tributaria,
cuando es simulada o se realiza en fraude
de ley, es decir, cuando su causa es falsa
o distinta de la que es propia de tal ope-
racion. Hay que tener aqui en cuenta, por
un lado, la finalidad organizativa de las
fusiones y escisiones, en cierto modo ins-
trumental, y, por otro, la libertad de deci-
sién que tiene que reconocerse al empre-
sario. Nos adherimos plenamente a la
tesis y a la argumentacion sostenida por
el profesor PALAQO.

En nuestra opinién, el argumento de
mayor peso estd en la importancia que la
sentencia Leur-Bloem, concede al princi-
pio de proporcionalidad que no puede res-
petarse en el caso en que la cldusula anti-
abuso sea -como se pretende con la nor-
ma espafiola- automatica, pues “el esta-
blecimiento de una norma de alcance ge-
neral que prive automaticamente de la
ventaja fiscal a determinadas categorias
de operaciones (...) excederia de lo nece-
sario para evitar dicho fraude o evasién

fiscal e irfa en detrimento del objetivo
perseguido por la Directiva” (parrafo 44).
Por ello, s6lo una interpretacién “correc-
tiva” del articulo 110.2 LIS, en el sentido
de aplicarse por la via del expediente
especial de fraude de ley del articulo 24
LGT, previa audiencia del interesado, po-
dria respetar el principio de proporciona-
lidad y la jurisprudencia comunitaria so-
bre las cldusulas anti-abuso de las nor-
mas internas, pues, siguiendo a GARCIA
PRATS, “mediante la instruccién de di-
cho expediente especial, deberia demos-
trarse el abuso de la norma comunitaria
(norma de cobertura) por inexistencia de
motivos econémicos validos- con la tinica
finalidad de defraudar la norma interna-
consiguiendo un resultado contrario a la
finalidad u objetivo de la norma median-
te una reestructuracién empresarial arti-
ficiosa"™.

6. ALGUNAS REFLEXIONES FI-
NALES

Sobre construccién topica y no dogmatica

del derecho tributario comunitario

Tomando prestadas palabras del pro-
fesor SACCHETO, la construccién de un
Derecho comunitario tributario “se ha
hecho en primer lugar sobre la base de un
“derecho jurisprudencial”, y sélo en un
segundo momento sobre la base de un
Derecho positivo”. Los sistemas juridicos
de los Estados miembros de la Unién Eu-
ropea han tenido que esforzarse por dar
cabida al principio del precedente que se

@9 Ob.cit, p.202. El protesor GARCIA PRATS, fiega a una conclusion de enorme interés, que “lo que aparece

©como una presuncién en ia Directiva, se convierte

. por mor de la accién del TJCE, en un elemento negativo

definidor del fraude o la evasién fiscal”, pues la existencia de motivos econdmicos validos impide apreciar

fraude o evasion fiscal, cfr. ob.cit., p.200.
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ha ido introduciendo, precisamente, por
la accién del TJCE.

Sobre el impacto de los conceptos comuni-

tarios en el orden interno: un revulsivo a

las categorias juridicas y al sistema proba-

torio

También es de resaltar que existen con-
ceptos que son autonomos, propios del De-
recho comunitario, en los que la interpreta-
ci6n interna no debe ni puede separarse
de las interpretaciones que de los mismos
efectie el Tribunal comunitario. Incluso
existe una terminologia propia de las nor-
mas comunitarias europeas. En otras pa-
labras, algunas de las nociones juridicas
nacen en el Derecho Comunitario (exac-
cién de efecto equivalente, medida de
efecto equivalente, ayuda de Estado, etc.)
y otras, aunque son comunes a los siste-
mas juridicos de los Estados miembros
tienen necesariamente un significado y
un sentido distinto al que le darian cada
uno de ellos (imposicién interior no dis-
criminatoria, descuento a efectos del IVA,
rama de actividad, la misma nocién de
Estado). El TJCE tiene en cuenta al preci-
sar estos conceptos las exigencias de la
aplicacién uniforme del Derecho Comuni-
tario, de manera que delimita su conteni-
do sin reenvio expreso al Derecho de los
Estados miembros, concretando auténo-
mamente su sentido y alcance. Deben por
ello, los sistemas nacionales “integrar”
tales “precisiones conceptuales” en sus
propios sistemas juridicos y en sus pro-
pias “categorias dogmaticas”. En el caso
Leur-Bloem, no se llega a definir el concep-

to de fraude fiscal, pero si que interpreta
la clasula anti-abuso de la Directiva mas
alla de su tenor literal, aportando un nue-
vo grano de arena a la doctrina de la
prohibicién de la utilizacién abusiva del

Derecho comunitario®’.

Sobre la aplicacion uniforme de los concep-

tos comunitarios

Es innegable, que no es sélo exigible
en la aplicacién de las normas internas
una interpretacion conforme a la Consti-
tucién sino también conforme al Derecho
comunitario, y ademas, tal y como es in-
terpretado por el Tribunal de Justicia co-
munitario, que, en palabras de VANIS-
TENDAEL, conduce a la integracién eu-
ropea all{ donde las instituciones politi-
cas no quieren o no pueden llegar. Otros
prefieren denominar a este efecto “armo-
nizacion de segundo grado” o “armoni-
zacién negativa” reconociendo el primer
grado o el caracter de “positiva” a la ar-
monizaciéon normativa por medio de Di-
rectivas, donde el obstaculo del sistema
de voto en el Consejo por unanimidad ha
sido y sigue siendo causa principal de la
insuficiente construccién normativa enel
ambito tributario.

Las normas tributarias incluidas en
Directivas, son alegables por los particu-
lares ante los Tribunales internos y por
supuesto ante la Administracion que
aplica las normas tributarias. El particu-
lar puede invocar para proteger sus dere-
chos no sélo normas comunitarias sino
también sentencias del TJCE. Esto es lo
que se conoce en la doctrina como el “acto

N Vid., GARCIA PRATS, ob.cit., p.201. Sobre ei concepto de abuso del Derecho como principio comunitario, vid.
TRIANTAFYLLOU, Dimitris: “Linterdiction des abus de droit en tant que principe géneral du droit communau-
taire”, Cahiers de Droit Européen num. 5-6, 2002, pp. 611-632
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aclarado”, que requiere el analisis previo
del valor de las sentencias del TJCE. Las
sentencias que resuelvan cuestiones pre-
judiciales planteadas por jueces internos,
tienen valor interpretativo de los actos
comunitarios. A diferencia de otros efec-
tos como los predicables de las sentencias
del Tribunal Supremo o de las del Tribu-
nal Constitucional, la interpretacién del
TJCE por la via del articulo 234 TCE (an-
tiguo articulo 177 TCE), no tiene efectos
de “cosa juzgada” sino de “cosa interpre-
tada” pero de manera objetiva y abstrac-
ta, por lo que tiene efectos erga omnes,
erigiéndose en auténtica interpretacién
con fuerza obligatoria desde que la nor-
ma entrd en vigor. Y tales efectos se pre-
dican respecto a todo aquél que pretenda
basarse en la norma comunitaria recta-
mente interpretada con independencia
del Estado que pudiera haber sido parte
en el proceso ante el Tribunal de Luxem-
burgo, pues tanto las Directivas de armo-
nizacion fiscal como la doctrina que re-
sulta de lajurisprudencia del TJCE tienen
un valor preeminente sobre cualquier
otro cuerpo legal o jurisprudencial inter-
no, lo cual no es ni més ni menos que
expresion del principio de primacia del
Derecho comunitario sobre los ordena-
mientos internos. En palabras de CIEN-
FUEGOS MATEQ, la sentencia prejudi-
cial es un acto jurisdiccional vinculante
para el juez nacional y para cualquier
sujeto llamado a aplicar o a garantizar la
aplicacién de la norma interpretada (as.
Da Costa).

Proliferacién de conceptos juridicos inde-

terminados en detrimento del principio de

seguridad juridica

Estamos ante un nuevo caso en el que
el Derecho positivo decide hacer uso de

un concepto juridico indeterminado
como es el de “motivos econémicos vali-
dos”, con el margen de ambigiiedad que
implica, en detrimento de la seguridad
juridica de los afectados por la norma. El
Tribunal comunitario interpreta este con-
cepto juridico indeterminado en la sen-
tencia Leur-Bloem, pero a pesar de ello, las
dudas interpretativas permanecen como
se ha puesto de manifiesto en este trabajo
en no pocos aspectos de aplicacién de la
norma en que el concepto se incluye.

EI peligroso efecto-impacto en Ia reforma

dela LGT

El Informe sobre el Borrador de Ante-
proyecto de la Nueva Ley General Tribu-
taria de la Comisién para el estudio del
Borrador del Anteproyecto de la nueva
Ley General Tributaria, publicado por el
Instituto de Estudios Fiscales, contenia la
siguiente afirmacion: “En cuanto al frau-
de de ley se ha recogido, con ciertos ma-
tices, una de las propuestas contenidas en
el Informe 2001, en concreto, la que pro-
pugna la necesidad de regular esta figura
y de hacerlo a través de la cldusula antia-
buso. Asi, se entiende que existe abuso en
la aplicacién de la norma tributaria cuan-
do los sujetos no realizan el hecho impo-
nible del tributo o consiguen una mino-
racion en su cuantia mediante actos o ne-
gocios inusuales y que no persiguen nin-
gun motivo econémico vdlido distinto del
mero ahorro fiscal. Se establece, expresa-
mente, la necesidad de un expediente es-
pecial para la declaraci6n de esta situa-
cién de abuso. Por ltimo, las consecuen-
cias de esta declaracién consisten en la
exigencia del tributo dejado de ingresar o
en la restitucién de las devoluciones in-
debidamente obtenidas, con exigencia de
intereses de demora, pero no de sancio-
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nes”®. Sin duda, los conceptos de “mero
ahorro fiscal” y “motivo economico vali-
do” vienen de la mano de la Directiva
comunitaria y de la sentencia objeto de
nuestro estudio.

De acuerdo con la clausula propuesta
en el Proyecto de Ley presentado a las
Cortes, el articulo 15 reza como sigue:
“Conflicto en la aplicacion de la norma tribu-
taria. 1. Sc entenderd que existe conflicto en
la aplicacion de la norma tributaria cuando se
evite total o parcialmente la realizacion del
hecho imponible 0 se minore la base o la deuda
tributaria mediante actos o negocios en los
que concurran las siguientes circunstancias:
a) que individualmente considerados o en su
conjunto, sean notoriamente artificiosos o

28) P. 15 del Informe.

impropios para la consecucion del resultado
obtenido, b) que de su utilizacion no resulten
efectos juridicos o econémicos relevantes, dis-
tintos del ahorro fiscal y de los cfectos que se
hubieran obtenido con los actos o negocios
usuales o propios (...)"

Pese que alguna mejora se ha intro-
ducido respecto a la redaccion del An-
teproyecto, esperemos que en la tra-
mitacién parlamentaria se perfeccio-
ne técnicamente el texto de esta dispo-
sicién, para evitar que la seguridad ju-
ridica se ponga en entredicho con ex-
presiones poco consolidadas en la doc-
trina civilista de la causa, como es el
caso de los “actos o negocios usuales o
propios”.
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