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1. INTRODUCCIÓN 

En los últimos años se asiste a un florecimiento y multiplicación de las cláusulas 
-denominadas generales- antiabuso -en su acrónimo inglés GAAR o GAARs- 
como técnica legislativa para hacer frente a los comportamientos ilícitos de 
algunos contribuyentes, fundamentalmente en el área de la imposición sobre la 
renta societaria, y con una clara proyección sobre las transacciones, estructuras 
y operaciones transnacionales. Dicha proliferación ocurre en diferentes niveles 
normativos, a nivel interno y de derecho comparado, a nivel internacional y a 
nivel supranacional; y tanto desde una vertiente normativa como en su dimensión 
práctica, administrativa y judicial.  

La ausencia de mecanismos efectivos de coordinación que vertebren  la 
estructura e interacción de las normas que regulan la exacción impositiva a los 
beneficios empresariales y a la correcta asignación territorial de la competencia 
tributaria para su gravamen, permitieron el desarrollo de técnicas de planificación 
que conseguían reducir -en muchos casos de forma plenamente legal- la carga 
tributaria de las entidades radicadas en algunas jurisdicciones tributarias, 
fundamentalmente aquellas radicadas en jurisdicciones con niveles de 
tributación más elevados. La asimetría parcial, y falta de coordinación entre los 
diferentes sistemas tributarios de imposición sobre la renta, permitieron una 
reducción significativa de la carga tributaria de algunos contribuyentes; y, con 
ello, una contribución al sostenimiento de las cargas públicas por parte de dichos 
contribuyentes que se consideraba insuficiente e inadecuada para el nivel de 
beneficios obtenidos.  
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El plan de acción BEPS conllevó el reforzamiento de los mecanismos normativos 
y administrativos para hacer frente no sólo a las operaciones abusivas, sino 
incluso a la denominada planificación fiscal agresiva, término más amplio no 
coincidente con las situaciones abusivas. Dicho plan comportó la aprobación de 
un conglomerado de medidas entre las que se incorporaba el reforzamiento de 
la capacidad de reconfiguración administrativa de algunas operaciones, 
esquemas y transacciones utilizadas por los contribuyentes, fundamentalmente 
las multinacionales. Estas medidas se dirigían a aquellas situaciones que 
producían una erosión de la base imponible o una traslación de beneficios hacia 
jurisdicciones de baja o nula tributación.  

Entre dichas medidas, se reforzaba la capacidad administrativa y judicial de 
reacción frente a determinados esquemas y estructuras de planificación fiscal 
agresiva mediante la incorporación de una cláusula general antiabuso en los 
convenios de doble imposición, por medio del Instrumento Multilateral, 
denominada cláusula de propósito principal -o PPT en su acrónimo inglés-. Dicha 
cláusula general, contenida en el artículo 6 del Instrumento Multilateral, se 
formulaba como estándar mínimo, aunque se reconocía la posibilidad de optar 
por una solución alternativa: la inclusión de un mecanismo objetivo de selección 
de las personas y entidades y transacciones amparadas por el Convenio, la 
cláusula de limitación de beneficios -o LOB en su acrónimo inglés-. 

Mientras, el Derecho de la Unión Europea derivado reforzaba de forma paralela 
los mecanismos antiabuso. Por un lado, reformando la Directivas matriz- filial 1. 
Por otro, con la aprobación de una serie de medidas de protección de la base 
imponible del impuesto societario nacional -de los Estados miembros- con una 
serie de medidas incorporadas en la denominada Directiva Anti-Elusión – o ATAD 
en su acrónimo inglés- 2. Dicha Directiva incorpora, entre otras medidas 
específicas, una norma general contra las prácticas abusivas en su artículo 6. 
De forma paralela, el derecho derivado de la UE en materia de imposición 
societaria se ha visto reforzado con cláusulas habilitantes de las normas internas 
antiabuso. 

Por otro lado, el Tribunal de Luxemburgo continúa consolidando su doctrina 
sobre los criterios de compatibilidad de las cláusulas tributarias internas 
antiabuso con los derechos derivados de las libertades fundamentales 
económicas, con ciertos pronunciamientos que pueden considerarse claves en 
la comprensión del alcance y posibilidades de actuación de los mecanismos 
internos de reacción contra las estrategias de planificación elusiva o abusiva y, 
en última instancia, de la fijación de estándares de actuación administrativa y de 
control jurisprudencial de dicha actuación, en atención a la primacía del Derecho 
de la Unión Europea.  

La aprobación de la Directiva 2022/2523 del Consejo, de 15 de diciembre de 
2022, relativa a la garantía de un nivel mínimo global de imposición para los 
grupos de empresas multinacionales y los grupos nacionales de gran magnitud 

 
1 Directiva (UE) 2014/86 del Consejo, de 8 de julio de 2014, por la que se modifica la Directiva 
2011/96/UE, relativa al régimen fiscal común aplicable a las sociedades matrices y filiales de 
Estados miembros diferentes. 
2 Directiva (UE) 2016/1164 del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se establecen normas 
contra las prácticas de elusión fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado 
interior. 
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en la Unión debería hacer replantear no sólo los criterios de compatibilidad de 
las normas antiabuso con el Derecho de la Unión Europea, sino las propias 
normas antiabuso aprobadas, implementadas, o desarrolladas al amparo y 
exigencias del Derecho de la Unión Europea. Aunque para ello debería 
verificarse cuál es el proceso de aplicación y el desarrollo mismo del consenso 
internacional en torno al denominado Pilar 2 de la OCDE y las consecuencias 
del enfoque paralelo -side by side approach- con los Estados Unidos. 
 
2. DERECHO DE LA UNIÓN EUROPEA Y NORMATIVA TRIBUTARIA ANTI-

ABUSO: DELIMITACIÓN CONCEPTUAL 

En el análisis de las implicaciones  del Derecho de la Unión Europea sobre los 
mecanismos antiabuso que afectan a las transacciones, operaciones y 
situaciones transfronterizas -englobadas por materia en la denominada 
fiscalidad internacional- deberían distinguirse diferentes situaciones, en atención 
a las normas que son objeto de abuso, las normas que sirven de cobertura y los 
mecanismos, preceptos o construcciones que se utilizan para corregir el 
comportamiento abusivo y restituir la legalidad aplicando las consecuencias 
jurídicas previstas al efecto.  

Bien es cierto que en no pocas ocasiones se intenta amalgamar las diferentes 
situaciones referidas en torno al encaje de las medidas antiabuso con el Derecho 
de la Unión Europea. Pero ello comporta asumir una unidad conceptual y de 
relaciones entre los diferentes ordenamientos que no necesariamente existe ni 
se produce.  

Hay que considerar que, por exigencias de la primacía del ordenamiento de la 
Unión Europea, sólo existe un parámetro de reacción contra las situaciones 
abusivas o elusivas de la norma tributaria implica un desconocimiento de la 
estructura de los ordenamientos tributarios de los Estados miembros y de la 
realidad normativa multi-nivel que determina y delimita aquellas situaciones y 
circunstancias en las que cabe reaccionar contra el abuso de las normas 
tributarias. Cuestión distinta es que, en atención a las exigencias derivadas de 
la primacía del ordenamiento de la Unión Europea frente a las normas internas -
tributarias o no- y parcialmente sobre las normas tributarias internacionales -con 
matizaciones respecto a los tratados con Estados no miembros-, puedan fijarse 
unos criterios de compatibilidad en la formulación y aplicación de dichas 
cláusulas con aquella primacía. Y aún en este caso, la evolución de la 
jurisprudencia establece no sólo precisiones sino adaptaciones de la doctrina 
interpretativa suprema en atención a la evolución de los estándares 
internacionales.   

En líneas generales, pueden identificarse y distinguirse las siguientes 
situaciones. 

a) Por un lado, las exigencias del derecho de la Unión Europea para con las 
medidas antiabuso previstas en los ordenamientos jurídico-tributarios de los 
Estados miembros. A su vez, dentro de este grupo de consideraciones debe 
distinguirse: 

a. Por una parte, los condicionantes, limitaciones y exigencias derivadas 
de la primacía del derecho originario de la Unión Europea –y 
fundamentalmente del mercado interior-;  
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b. Por otra parte, las exigencias derivadas de la recepción –en su caso, o 
de la referencia, en el derecho derivado de la Unión Europea, de 
medidas antiabuso o restrictivas de los derechos conferidos o 
reconocidos por dicho derecho de la Unión Europea. 

b) Por otro lado, la acción normativa frente a la utilización abusiva del derecho 
de la Unión Europea para beneficiarse ilícitamente de la aplicación de la(s) 
norma(s) tributarias de uno o de varios Estados.  

El análisis realizado por el TJUE distingue aquellos casos en los que la norma 
objeto de abuso es una norma de Derecho de la Unión Europea -bien originario, 
bien derivado posteriormente traspuesto al ordenamiento interno de los Estados 
miembros-, de aquél en la norma que se abusa es una norma de derecho interno 
-tributaria- amparándose en el ejercicio de un derecho o libertad reconocidos por 
el Derecho de la Unión Europea. Mientras que en el segundo caso el TJUE 
enfoca el análisis desde un abuso del derecho objetivo o abuse of law, en los 
primeros el TJUE asume una posición de abuso de derechos subjetivos o abuse 
of rights. Aunque el proceso argumental es similar, existen diferencias entre 
ambos enfoques. Sin embargo, el TJUE ha intentado dotar de cobertura única la 
reacción contra las prácticas abusivas, así como la identificación de los 
elementos que caracterizan las mismas.  

Aunque pueda producirse cierta confusión conceptual, debería distinguirse 
aquellos supuestos en los que un contribuyente alega la protección del Derecho 
de la Unión Europea en abuso del derecho tributario. En este ámbito, los criterios 
delimitados por el TJUE ofrecen un argumentario bastante consolidado -aunque 
necesitado, sin duda, de precisiones terminológicas- que manifiestan la 
aceptación de una limitación del ejercicio de los derechos reconocidos por el 
ordenamiento de la Unión Europea siempre que dicha limitación esté amparada 
y justificada en la necesidad de prevenir el abuso del ordenamiento tributario y 
además la limitación sea proporcional.  

Desde esta perspectiva, puede analizarse tanto el posible abuso del 
ordenamiento interno y la compatibilidad con el ordenamiento de la Unión 
Europea de sus medidas de reacción, como el abuso de las normas tributarias 
internacionales (Convenios de doble imposición) y la compatibilidad con el 
ordenamiento de la Unión Europea de las medidas convencionales de reacción. 
En este segundo supuesto, como decimos, las peculiaridades de la posición de 
los Convenios de doble imposición frente a la primacía del Derecho de la Unión 
Europea deberían ser tomadas en consideración. La incorporación en la mayoría 
de los convenios de doble imposición, a resultas del denominado Instrumento 
Multilateral, de una cláusula de propósito principal -PPT- plantea importantes 
dudas y bastantes controversias, teniendo en cuenta que los umbrales de 
reacción previstos en dichas cláusulas pueden interpretarse de manera muy laxa 
y no siempre de manera compatible con las exigencias formuladas por el TJUE 
al respecto.  

Otro análisis interesante deriva de la incorporación de mecanismos antiabuso en 
el propio ordenamiento de la Unión Europea destinados a evitar la incorrecta y 
abusiva utilización de las ventajas fiscales derivadas de la aplicación de la 
normativa tributaria (europea). En este punto, caben realizar las siguientes 
consideraciones a priori.  
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En primer lugar, la jurisprudencia del TJUE tiende a asimilar los patrones de 
enjuiciamiento de la compatibilidad de las normas tributarias internas antiabuso 
con el derecho originario con los patrones que marca el derecho derivado. Desde 
esta perspectiva, podría plantearse un posible y teórico conflicto entre las 
exigencias del derecho originario tal como han sido interpretadas por el TJUE y 
la concreción de los mecanismos de reacción contra el abuso de los preceptos 
de derecho derivado de la Unión Europea en sus intentos de ampliar las 
posibilidades de utilización de la normativa antiabuso o de ampliar la 
configuración de las situaciones abusivas frente a los estándares inicialmente 
establecidos por el TJUE. Dicho conflicto dista de estar resuelto, aunque, como 
indicamos, la formulación positiva de los elementos configuradores del abuso y 
de las medidas y reacciones para neutralizarlo por el Derecho derivado pueden 
articular la respuesta del TJUE o coadyuvar a su formulación y adaptación. 

En segundo lugar, debe distinguirse la situación anterior de aquella en la que el 
propio ordenamiento de la UE establece mecanismos de reacción contra el 
abuso de los ordenamientos tributarios internos de los Estados miembros, aún 
en ausencia de normas de Derecho derivado que comunitaricen los parámetros 
del correcto uso del ordenamiento de la UE. Nos encontramos en este supuesto 
ante una paradoja de difícil resolución. Se prevé una reacción uniforme frente al 
abuso de normas internas que son dispares, diversas y con unos presupuestos 
de actuación, finalidades y contexto distintas, como son las normas tributarias 
de los Estados de la Unión Europea que articulan sus respectivos impuestos 
sobre la renta societaria o de las entidades distintas de las personas físicas. Esta 
situación es la que resulta de la aplicación de la norma antiabuso establecida y 
formulada por el artículo 6 de la Directiva Directiva (UE) 2016/1164. En dicho 
artículo se prevé una formulación comunitaria del abuso de una norma de 
derecho interno -dispar-, aunque sin prever las consecuencias jurídicas 
aplicables, que permanecen en manos de los Estados miembros.  

Se formula, de este modo, un criterio común de abuso, aunque interpretable y 
aplicable por los órganos administrativos y judiciales internos, estando ausente 
la definición del normal uso de las normas tributarias nacionales -no 
armonizadas- en el ámbito del Derecho de la Unión Europea, que sigue en 
manos de la competencia de los Estados miembros. Así, se genera un 
reconocimiento expreso de la posibilidad de reaccionar contra los abusos de la 
norma tributaria interna, dejando, además la concreción de sus consecuencias 
en manos de cada Estado miembro. Y, además, dificultando el enjuiciamiento de 
dicha reacción permitida por la Directiva a través de un recurso por 
incumplimiento, puesto que su verificación, ausente transposición, requerirá el 
análisis y valoración de los criterios aplicativos e interpretativos que se utilicen 
por los órganos administrativos, judiciales o legislativos de cada Estado 
miembro. 

En tercer lugar, debe tenerse en cuenta que, a consecuencia de la evolución 
jurisprudencial, debe analizarse si resulta posible una invocación directa del 
Derecho de la Unión Europea, y de la formulación jurisprudencial del principio de 
prohibición del abuso, para reaccionar frente a los abusos de una norma 
tributaria interna, aún en ausencia de una norma interna que concrete las 
posibilidades de actuación, recaracterización, alcance y consecuencias de la 
verificación del abuso bien a las autoridades administrativas o bien a las 
autoridades judiciales.  
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En cuarto lugar, debe tenerse en consideración la asunción de dicha doctrina a 
nivel interno, tanto por la administración tributaria correspondiente como la 
verificación de su control jurisdiccional por parte de los tribunales de justicia.  La 
aparición de este nuevo parámetro de enjuiciamiento de la corrección del 
comportamiento tributario de determinados obligados tributarios se añade a los 
mecanismos tradicionales de reacción contra los comportamientos ilícitos, ante 
la insuficiencia o incapacidad de aquellos para hacer frente a estas nuevas 
estrategias de planificación fiscal.   

Por último, no debe olvidarse que como consecuencia de la aparición de nuevos 
conceptos tributarios internacionales, como la denominada planificación fiscal 
agresiva, debe prestarse especial cuidado y precisión en la delimitación 
conceptual y aplicativa que nos ocupa porque no pueden dar lugar a una simple 
asimilación de los conceptos utilizados, las figuras jurídicas conformadas al 
respecto, sus elementos configuradores y las consecuencias jurídicas que 
distintos ordenamientos jurídicos tengan previstas para reaccionar contra alguna 
de estas situaciones.  

A estos efectos, conviene recordar que la delimitación proporcionada desde las 
instancias internacionales o supranacionales no siempre ofrece toda la claridad 
interpretativa que resultaría deseable y aconsejable, a pesar de la función 
informadora -que no jurídico-positiva- que puedan ser llamados a desempeñar 
estos instrumentos de derecho en agraz. La delimitación conceptual es muy 
relevante en el caso de la planificación fiscal agresiva frente a las tradicionales 
elusión tributaria o abuso, por cuanto supone (a) una ampliación de los 
supuestos en los que se considera oportuno una reacción del legislador 
tributario; y, por tanto, (b) la incorporación de mecanismos adicionales y por ello 
diversos a los tradicionales para hacer frente a la elusión fiscal internacional.  

A pesar de la insuficiente precisión conceptual, la Comisión Europea considera 
que la ‘planificación fiscal agresiva consiste en aprovechar los tecnicismos de un 
sistema fiscal o los desajustes entre dos o más sistemas fiscales para reducir la 
deuda tributaria. Puede adoptar muchas formas. Entre las consecuencias de 
esta práctica se encuentran la doble deducción (por ejemplo, la misma pérdida 
se deduce tanto en el Estado de origen como en el Estado de residencia) y la 
doble no tributación (por ejemplo, los ingresos no gravados en el Estado de 
origen están exentos en el Estado de residencia)” 3. Fruto de ello, la comunidad 
internacional recomendó -y la Unión Europea estableció- diferentes medidas a 
incorporar por parte del legislador tributario en cada ordenamiento interno, en el 
ámbito de las acciones 2,3,4 y 12 del Plan de Acción BEPS-. Por ello, es de suma 
importancia que no se yuxtapongan ni confundan los parámetros de actuación 
de las distintas figuras que tienen un fin y un fundamento propio, y por tanto 
diverso, en la medida en que encuentran una legitimación propia y particular para 
su propia actuación y para la configuración de sus presupuestos legales y su 
fundamento constitucional o internacional.  

 
3 Comisión Europea. Recomendación de la Comisión del 6 de diciembre de 2012 sobre la 
planificación fiscal agresiva. (2012/772/UE). La OCDE, por su parte, considera que erosión de la 
base imponible y el traslado de beneficios (BEPS, por sus siglas en inglés) se refiere a las estrategias 
de planificación fiscal que aprovechan las lagunas en la arquitectura del sistema fiscal internacional 
para trasladar artificialmente los beneficios a lugares donde la actividad económica o la tributación 
son escasas o nulas. El CFA ha invitado al Grupo de Trabajo 11 (Planificación Fiscal Agresiva) a llevar 
a cabo el trabajo en relación con 4 de los puntos del Plan de Acción BEPS 
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De ahí que la función de la jurisprudencia, tanto interna como del TJUE, resulte 
clave, relevante y necesaria en dicha delimitación. Como se observa en España 
en los últimos años, debe ponerse especial atención en la correcta delimitación 
y en la correcta utilización de las potestades y facultades conferidas a la 
Administración tributaria para corregir la reducción de la carga tributaria de forma 
contraria al ordenamiento tributario. En esta tarea, el control de los órganos 
jurisdiccionales resulta esencial.  
 
3. LAS EXIGENCIAS DE COMPATIBILIDAD DE LAS NORMAS 

TRIBUTARIAS ANTIABUSOCON EL ORDENAMIENTO DE LA UE 
FORMULADAS POR EL TJUE 

La acción del Derecho de la Unión Europea ha consistido fundamentalmente en 
una delimitación de los criterios de compatibilidad de la reacción contra el abuso 
con las exigencias de la primacía comunitaria y, de modo paralelo, la delimitación 
de la propia configuración y definición del abuso.  

La jurisprudencia del TJUE en esta materia ha sufrido una importante e 
interesante evolución, que ha consolidado determinados parámetros que 
pasamos a analizar de forma somera 4.  

Dos son los ámbitos de actuación del TJUE en relación con las normas tributarias 
antiabuso o anti-elusión 5.  

Por un lado, el análisis de compatibilidad de las normas tributarias internas -o 
internacionales- antiabuso o anti-elusión con las exigencias derivadas del 
Derecho de la Unión Europea y, en particular, con los derechos derivados del 
ejercicio de las libertades fundamentales reconocidas por el Tratado de 
Funcionamiento de la Unión Europea.  

Por otro lado, la formulación de un contenido propio de la identificación del abuso 
de las normas de Derecho de la Unión Europea, desde sus elementos 
configuradores hasta la formulación del principio de prohibición del abuso de 
normas de Derecho de la Unión Europea, incluyendo aquellas normas que 

 
4 Puede analizarse dicha doctrina en  García Prats, F. A. “La doctrina del TJUE sobre la compatibilidad 
de las medidas tributarias antiabuso con el ordenamiento de la UE y el control jurisdiccional de la 
práctica administrativa a la luz de la misma”. En Libertades comunitarias y derecho tributario. 2023. 
P 55-8. García Prats, F. A. “The abuse of tax law: prospects and analysis”, en BIZIOLI, G. (ed.) Essays in 

International and European Tax Law, Napoli, Jovene Editore, 2010. García Prats, F. A. Haslehner, W. 

Heydt, V. Kemmeren, E. Kofler, G. Nogueira, J. Pistone, P. Raventós-Calvo, S. Raingeard de la Bletière, 

E. Richelle, I. Rust, A. Shiers, R. Valente,P. EU Report. Subject 1. Cahiers de Droit Fiscal International. 

IFA  vol 105 A. Reconstructing the treaty network. 2020. P 68 yss. Sevilla Bernabéu, B. General Anti-
Avoidance Rules. A Comparative, international and European perspective. Wolters Kluwer. Series on 
International Taxation 91. 2025.  Capítulo 4.  Juan Casadevall, J. El principio de no discriminación 
fisca como  instrumento de armonización negativa. Ed Aranzadi. 2010. Durán-Sindreu Buxadé, A. Los 
motivos económicos válidos como técnica contra la elusión fiscal: economía de opción, autonomía 
de voluntad y causa en los negocios. . Ed. Aranzadi, 2007. Lazarov. I. Anti-tax avoidance in corporate 
taxation under EU Law: the internal market narrative. IBFD Do toral Series. Vol 62. 2022. García Prats, 
F. A. Haslehner, W. Heydt, V. Kemmeren, E. Kofler, G. Lang, M. Lüdicke, J. Nogueira, J. Pistone, P. 
Raventós-Calvo, S. Raingeard de la Blétiere, e. Richelle, I. Rust, A. Shiers, R. Valente, P. EU Report 
Subject 1. Cahiers de Droit fiscal International. Rotterdam IFA. Vol 103ª. Anti-avoidance measures 
of general nature and scope-GAAR and other rules. 2018. P 59-93. Sevilla Bernabéu, B.. 
5 Vid. García Prats, F. A. “Las medidas antiabuso y el derecho comunitario” en Las medidas anti-
abuso en la normativa interna española y en los Convenios para evitar la doble imposición 
internacional y su compatibilidad con el derecho comunitario. IEF. 2002. P 163-205 
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condicionan y modulan el ejercicio de las competencias tributarias de los Estados 
miembros en materia tributaria, fundamentalmente a través de normas de 
derecho derivado.  

Aunque los elementos que configuran el concepto del abuso son similares, es 
importante tener en consideración esta distinción, por cuanto en el primer caso, 
el análisis que debe realizarse es de compatibilidad con la primacía comunitaria, 
mientras que en el segundo el análisis que debe realizarse es de cumplimiento 
de las exigencias del ordenamiento de la UE.  

Podemos poner de manifiesto la relevancia de dicha distinción atendiendo al 
planteamiento del Tribunal Supremo danés en el planteamiento de las cuestiones 
prejudiciales que dieron lugar a las sentencias Holding Danesas. El Tribunal 
Supremo danés, al enjuiciar uno de los casos que derivaron en el planteamiento 
de la cuestión prejudicial en los denominados casos daneses, en los que se 
preguntaba sobre la posibilidad de inaplicar determinadas normas de Derecho 
de la Unión Europea ante la ausencia de norma interna antiabuso, consideró que 
debía distinguir dos planos de actuación. Por un lado, la obligación de inaplicar 
el derecho de la Unión Europea cuando se verifique que el obligado tributario ha 
abusado de sus normas y preceptos, por exigencias derivadas de la obligación 
de interpretar el Derecho de la Unión Europea de acuerdo con el principio de 
prohibición de prácticas abusivas, y aunque no existan normas internas que 
trasladen o concreten dicha reacción normativa. Por otro lado, la posibilidad de 
aplicar las normas internas antiabuso únicamente de acuerdo con sus 
presupuestos normativos si resultan compatibles con el ordenamiento de la UE 
si las mismas no son traslación o incorporación de las exigencias del Derecho 
de la Unión Europea en el ordenamiento tributario danés. En dichos supuestos, 
entiende el tribunal danés, las normas tributarias antiabuso son o se ven 
impregnadas de las exigencias del ordenamiento de la Unión Europea, 
confirmando los ámbitos separados de actuación de los ordenamientos a pesar 
de utilizar términos similares (por ejemplo, el de beneficiario efectivo). 

3.1. EXIGENCIAS DE COMPATIBILDAD 

Desde el primer orden de consideraciones, en relación con las exigencias de 
compatibilidad, el Tribunal de Justicia de Luxemburgo analiza la compatibilidad 
con las exigencias del ordenamiento de la UE de todas aquellas medidas 
tributarias que puedan suponer bien un trato discriminatorio contrario a las 
libertades fundamentales, o bien una restricción al ejercicio de los derechos de 
las mismas. Para ello, el primer elemento a considerar es la verificación del 
ejercicio efectivo -y no abusivo- de las libertades fundamentales, así como de la 
identificación de aquellas que entran en juego ante la aplicación de determinadas 
normas tributarias anti-elusión.  

Aunque el TJUE ha establecido unos criterios de preferencia en atención a las 
específicas circunstancias de derecho y de hecho aplicables en el caso, es 
importante considerar que la afectación prioritaria de las normas tributarias anti-
elusión al ejercicio de una de las libertades fundamentales no implica que otras 
libertades fundamentales no puedan verse afectadas; y por ello, el análisis que 
concluyera con la compatibilidad de la medida en relación con una libertad 
fundamental no debiera conllevar la compatibilidad con el resto -que no han sido 
analizadas por economía argumentativa, por parte del TJUE-. 
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Desde esta perspectiva el TJUE considera que la lucha contra la elusión fiscal 
constituye un a razón imperiosa de interés general que permite justificar la 
existencia de una restricción al ejercicio de las libertades fundamentales. A pesar 
de que inicialmente la jurisprudencia del TJUE no aceptó la validez de este 
criterio para justificar un posible trato no discriminatorio a ejercicio de la libertad 
de establecimiento 6, desde la sentencia de 16 de julio de 1998 7, el Tribunal 
reconoció que el riesgo de elusión fiscal constituía un motivo de interés general 
válido para poder justificar una restricción al ejercicio de la libertad de 
establecimiento 8, aunque entendía que no concurría en el asunto enjuiciado. La 
aceptación del criterio se consolidó tras la sentencia Mark & Spencer del TJUE 
9.   

En esta primera jurisprudencia, el Tribunal incorpora este criterio de interés 
general como criterio válido per se para justificar una norma tributaria 
discriminatoria o restrictiva, aunque en ocasiones exige la concurrencia junto a 
otros motivos de interés general adicionales.  

En esta jurisprudencia inicial, ni el Tribunal ni los Estados miembros delimitaban 
con precisión la elusión fiscal frente a la evasión fiscal, produciéndose una 
confusión conceptual y de intereses entre la evasión y la elusión. Confusión que 
resulta criticable por cuanto el comportamiento de los obligados tributarios en 
uno y otro caso no puede ni debe merecer el mismo reproche jurídico. 

En palabras del Tribunal de Justicia “En lo que se refiere a la justificación basada 
en el riesgo de evasión fiscal, basta con señalar que la normativa de que se trata 
no tiene por objeto específico excluir de una ventaja fiscal los montajes 
artificiosos cuyo objetivo sea eludir la ley fiscal del Reino Unido, sino que 
contempla, en general, cualquier situación en la que la mayoría de las 
sociedades filiales de un grupo se hallen establecidas fuera del Reino Unido por 
la razón que sea. Pues bien, el establecimiento de una sociedad fuera del Reino 
Unido no implica, en sí, la evasión fiscal, ya que la sociedad en cuestión estará 
sujeta, de todos modos, a la legislación fiscal del Estado de establecimiento.” 
Por tanto, el Tribunal entendía que aun siendo aceptable la alegación de la lucha 
contra la elusión fiscal, ésta no podía aceptarse cuando el objetivo específico de 
la norma no sea el de excluir de la ventaja fiscal los montajes artificiosos y sí, en 
general, la exclusión de cualquier situación transfronteriza con independencia de 
los motivos. 

A pesar de reconocer la lucha contra la elusión fiscal como una razón de interés 
general válida que puede justificar la limitación del ejercicio de los derechos 
vinculados con las libertades fundamentales de la UE, el Tribunal supedita su 
aceptación a un análisis estricto bajo las exigencias derivadas del principio de 
proporcionalidad, siguiendo la argumentación que en su día formuló la 
jurisprudencia constitucional alemana en este ámbito. En este sentido, el 
Tribunal de Justicia exige el análisis y la verificación del test de necesidad -
inexistencia de medidas alternativas que provoquen una menor lesión del 
derecho o libertad ejercida-, del test de adecuación -medida adecuada para el 

 
6 Sentencia de 28 de enero de 1986, Avoir Fiscal, Comisión contra Francia asunto 270/83, párrafo 25. 
7Sentencia de 16 de julio de 1998, ICI c. HMRC, asunto C-264/96. 
8 ICI, cit. p. 26. 
9 Sentencia del Tribunal de Justicia -Gran Sala- de 13 de diciembre de 2005 Marks & Spencer contra 
HRIT, asunto C-446/03. 
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logro de los objetivos perseguidos por el legislador-, y del test de 
proporcionalidad strictu sensu. 

No cumple con dichas exigencias cualquier norma con finalidad anti-elusiva que 
presuma de forma automática dicha finalidad en la operativa del obligado 
tributario. Resulta necesario, pues, que se tomen en consideración por la 
Administración, y que se habiliten de forma efectiva, los mecanismos procesales 
y procedimentales necesarios que permitan al obligado tributario la posibilidad 
de aportar los indicios y elementos probatorios que pongan de manifiesto la no 
concurrencia de dicha finalidad, sin que resulte extremadamente difícil o 
imposible la aportación y toma en consideración de los mismos por parte de la 
Administración y de los jueces encargados de su control jurisdiccional.  

El Tribunal de Justicia también considera que únicamente respetan el principio 
de proporcionalidad aquellas normas anti-elusivas que anulen las ventajas 
fiscales incorporen restricciones o supongan un trato discriminatorio cuando 
tengan como objetivo la lucha contra los montajes puramente artificiales. El 
concepto de montajes puramente artificiales ha sido elaborado por la 
jurisprudencia del TJUE y obliga a incorporar y analizar el elemento de la 
artificiosidad como requisito ineludible de la existencia de una situación elusiva. 
Como analizaremos en los siguientes apartados, el TJUE ha identificado 
determinados indicios que pueden servir para que la Administración tributaria 
verifique de forma objetiva la artificiosidad de la transacción, operación, esquema 
o estructura, bien a partir de la insuficiente actividad económica realizada, el 
análisis de los flujos de rentas y pagos, o la ausencia de motivos económicos 
válidos. 

Dicha verificación todavía resulta válida a pesar de los intentos del legislador de 
la Unión Europea por incorporar un estándar mínimo de reacción en el derecho 
derivado, que en cualquier caso no puede resultar contrario a las exigencias del 
derecho originario tal como aparece interpretado por el TJUE.  
 
4. EL ANÁLISIS DE PROPORCIONALIDAD DE LA REACCIÓN NORMATIVA 

Y ADMINISTRATIVA CONTRA EL COMPORTAMIENTO ANTIELUSIVO. EL 
TEST DE ARTIFICIOSIDAD Y LOS MONTAJES PURAMENTE 
ARTIFICIALES.  

Como hemos indicado, las restricciones a las libertades fundamentales 
económicas pueden estar justificadas por motivos de lucha contra el fraude, la 
evasión fiscal o la elusión fiscal, pero en dicho caso el objetivo específico de tal 
restricción debe ser oponerse a comportamientos consistentes en crear 
montajes puramente artificiales, carentes de realidad económica, con el objetivo 
de eludir el impuesto normalmente adeudado sobre los beneficios generados por 
actividades llevadas a cabo en el territorio nacional, o cuyo único objetivo sea 
lograr una ventaja fiscal 10. 

 
10 Véanse, en este sentido, las sentencias del TJUE de 12 de septiembre de 2006, Cadbury 
Schweppes y Cadbury Schweppes Overseas, C‑196/04, EU:C:2006:544, apartados 51 y 55; de 13 de 
marzo de 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, C-524/04, apartados 72 y 74; de 5 
de julio de 2012, SIAT, C‑318/10, apartado 40; de 3 de octubre de 2013, Itelcar, C‑282/12, apartado 
34; de 7 de septiembre de 2017, Eqiom, C-6/17, apartado 30; de 26 de febrero de 2019, X GmbH, C-
135/17, apartado 73. De forma específica en relación con el objetivo de evitar que se eludan las 
normas fiscales y de prevenir las prácticas abusivas, vid. sentencia de 22 de diciembre de 2010, 
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No basta, por tanto, con que la restricción esté justificada con una razón 
imperiosa de interés general, como lo es el objetivo de combatir el fraude y la 
evasión fiscales, o prevenir el abuso de normas tributarias. Además, es preciso 
en tal supuesto que la restricción sea adecuada para garantizar la realización del 
objetivo de que se trate y que no vaya más allá de lo necesario para alcanzarlo. 
11  

Para que una alegación basada en esa justificación pueda prosperar, el objetivo 
específico de esta medida debe ser oponerse a montajes puramente artificiales, 
sin relación con la realidad económica, con el objetivo de eludir el impuesto 
normalmente adeudado sobre los beneficios generados por actividades llevadas 
a cabo en el territorio nacional 12.  

El TJUE no acepta que pueda justificarse una presunción general de existencia 
de una práctica abusiva, ni tampoco justificar una medida que vaya en detrimento 
del ejercicio de una libertad fundamental garantizada por el Tratado sobre la base 
de dicha presunción general. 13 Una calificación que haga descansar la 
artificiosidad de la operación en la realización de una operación transfronteriza 
porque de haberse realizado la operación a nivel interno dejaría de ser ociosa la 
operación y carecería de ventaja fiscal, presume la práctica abusiva por su 
carácter transfronterizo y supone contrariar las exigencias de compatibilidad 
formuladas por el TJUE.  

Por tanto, la artificiosidad de una operación no puede presumirse únicamente 
por la obtención de un ahorro fiscal que no se pondría en duda si la operación 
se llevara a cabo a nivel puramente interno. Dicha forma de construir la 
artificiosidad sobre la base de la ausencia de tributación en nuestro país, y sin 
tener en cuenta los efectos económicos reales -más allá de la verificación de una 
tributación efectiva en nuestro país- no resulta conforme con la jurisprudencia 
comunitaria.  

De ahí que, aunque el objetivo específico del artículo 15 de la LGT -conflicto en 
la aplicación de la norma tributaria- consista en evitar situaciones de abuso de la 
norma tributaria, y, por tanto, su formulación legal no tenga porqué generar dudas 
sobre su conformidad con las exigencias del Derecho de la Unión Europea, no 
debe permitirse una aplicación específica de dicha norma que no respete las 
exigencias de la jurisprudencia del TJUE. El TJUE exige no sólo el respeto del 
derecho de la Unión Europea a nivel normativo sino también a nivel aplicativo.  

4.1. LA PROPORCIONALIDAD DE LAS MEDIDAS RESTRICTIVAS AL 
EJERCICIO DE LAS LIBERTADES FUNDAMENTALES 

 
Tankreederei I, C‑287/10, apartado 28; y sentencia de 18 de enero de 2018, Wind 101 y Kurt Daell, C-
249/15, apartado 50. 
11 Sentencia de 13 de noviembre de 2012, Test Claimants in the FII Group Litigation, apartado 55.  
12 Sentencia de 17 de diciembre de 2015, Timac Agro Deutschland, C‑388/14, EU:C:2015:829, 
apartado 42; sentencia de 21 de diciembre de 2016, Masco Denmark, C-593/14, EU:C:2016:984, 
apartado 44. 
13 Véanse las sentencias de 21 de noviembre de 2002, X e Y, C‑436/00, Rec. p. I‑10829, apartado 62; 
de 12 de septiembre de 2006, Cadbury Schweppes y Cadbury Schweppes Overseas, C‑196/04, Rec. 
p. I‑7995, apartado 50; de 13 de marzo de 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, 
C‑524/04, Rec. p. I‑2107, apartado 73; de 17 de enero de 2008, Lammers & Van Cleeff, C‑105/07, 
Rec. p. I‑173, apartado 27. 
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En el plano aplicativo, la jurisprudencia del TJUE ha elaborado una serie de 
criterios interpretativos que coadyuvan a concretar y modular la necesaria 
proporcionalidad de las medidas tributarias destinadas a corregir la elusión fiscal 
y el abuso de normas tributarias. 

Así, el mero hecho de que una sociedad domiciliada posea una participación en 
otra sociedad domiciliada en un tercer país no puede fundamentar por sí solo 
una presunción general de fraude y de evasión fiscales y justificar, por este 
motivo, una medida fiscal que vaya en detrimento de la libertad de circulación de 
capitales 14. 

Asimismo, a juicio del TJUE la domiciliación de una sociedad en un Estado 
miembro tiene las características de un montaje puramente artificial cuando se 
deduce de una comprobación basada en elementos objetivos y verificables, 
realizada por terceros, que esa sociedad constituye una implantación ficticia que 
no ejerce ninguna actividad económica efectiva en el territorio del Estado 
miembro de acogida. A dichos efectos, considera relevantes el TJUE, en 
particular, el grado de existencia física de dicha sociedad por lo que a locales, 
personal y equipos se refiere. Siguiendo la doctrina jurisprudencial emanada de 
la Sentencia de 12 de septiembre de 2006, Cadbury Schweppes 15, la 
constatación de la existencia de tal montaje exige además de un elemento 
subjetivo que consiste en la voluntad de obtener una ventaja fiscal, que resulte 
de elementos objetivos que, a pesar de que se han respetado formalmente las 
condiciones previstas por el Derecho comunitario, no se ha alcanzado el objetivo 
perseguido por la libertad de establecimiento.  

La jurisprudencia del TJUE exige que se descarte la aplicación de la normativa 
interna antiabuso cuando a pesar de existir motivos de índole fiscal, la 
constitución de una filial responda a una realidad económica; que la constitución 
corresponda con una implantación real que tenga por objeto la realización de 
actividades económicas efectivas en el Estado miembro de acogida; que la 
constatación de dichos elementos se base en elementos objetivos y verificables 
por terceros 16. La necesidad de corregir únicamente aquellos montajes 
puramente artificiales no permite a la Administración tributaria suplantar la 
realidad de la operación por aquella restructuración de la transacción que la 
Administración tributaria considere más lógica, pues dicha actuación excede 
claramente los parámetros derivados del principio de proporcionalidad de la 
medida restrictiva de las libertades fundamentales. 

De acuerdo con la última jurisprudencia,17 la prueba de una práctica abusiva 
precisa, de un lado, un conjunto de circunstancias objetivas del que resulte que, 
pese al cumplimiento formal de los requisitos establecidos por la normativa de la 
Unión, no se ha conseguido el objetivo perseguido por ésta y, de otro, un 

 
14 Sentencias de 16 de julio de 1998, ICI, C‑264/96, apartado 26; de 21 de noviembre de 2002, X e Y, 
C‑436/00, apartado 62, y de 11 de octubre de 2007, ELISA, C‑451/05, apartado 91. 
15 Sentencia de 12 de septiembre de 2006, Cadbury Schweppes y Cadbury Schweppes Overseas 
(C‑196/04), apartado 64. 
16 Sentencia de 12 de septiembre de 2006, Cadbury Schweppes y Cadbury Schweppes Overseas, 
C‑196/04, apartado 66. 
17 Sentencias de 26 de febrero de 2019, Holding Danesas I, asuntos C-115/16, C-118/16, C-119/16, 
C-299/16, apartados 127 a 139; y de 26 de febrero de 2019, Holding Danesas II, asuntos C-116/16, 
apartados 81 a 105. 
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elemento subjetivo consistente en la voluntad de obtener una ventaja derivada 
de la normativa de la Unión mediante la producción artificial de las condiciones 
que se requieren para su obtención. Dicha verificación debe ser realizada tanto 
por la Administración tributaria como por los jueces cuando está en juego la 
posible vulneración de una libertad fundamental.  

Con carácter general, corresponde al Tribunal Nacional comprobar si la 
aplicación de las normas restrictivas de las libertades fundamentales dirigidas a 
prevenir comportamientos abusivos de las normas tributarias que reflejan o no 
verdaderamente la realidad económica y asegurar que no constituyen un 
montaje puramente artificial, carente de realidad económica, realizado con el 
único objetivo de lograr una ventaja fiscal 18. 

Sostiene el TJUE que la artificiosidad no puede basarse en indicios porque existe 
un marco convencional y de asistencia administrativa que permite a la 
Administración tributaria comprobar la veracidad de los datos aportados por el 
contribuyente o solicitarlos por su cuenta a las otras administraciones tributarias 
competentes. Existen obligaciones convencionales y de derecho de la Unión 
Europea que facultan a las autoridades tributarias españolas para comprobar, en 
caso necesario, la realidad de la información sobre esa misma sociedad 
aportada para demostrar que la participación de dicho sujeto pasivo en esta 
última no procede de una estructura artificial.  

Si la Administración tributaria dudaba de la lógica de la operativa, antes de 
eliminarla o anularla ‘por pura ventaja fiscal’ podía y debía haber recurrido a los 
mecanismos de colaboración y de intercambio de información entre 
administraciones tributarias nacionales establecidos por instrumentos jurídicos 
como los mencionados por Irlanda en sus observaciones escritas, a saber, la 
Directiva 77/799/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1977, relativa a la 
asistencia mutua entre las autoridades competentes de los Estados miembros 
en el ámbito de los impuestos directos y a los Convenios de doble imposición 19. 

Los tribunales nacionales no pueden, por tanto, limitarse a reproducir las 
afirmaciones de la Administración tributaria sin siquiera tomar en consideración 
o pronunciarse sobre la validez, veracidad o procedencia de las alegaciones 
presentadas por el contribuyente, puesto que en dicho caso, le resultaría muy 
difícil o incluso imposible al contribuyente exigir un control judicial de las 
facultades exorbitantes que actúa la Administración tributaria en el marco de la 
aplicación del conflicto en la aplicación de la norma regulado en el artículo 15 de 
la LGT. 

Establecer un automatismo en el análisis de la artificiosidad, incluso si es de 
naturaleza administrativa o en su control judicial, vulnera las exigencias del 
principio de proporcionalidad y determina que la restricción de las libertades 
fundamentales resulte incompatible con el ordenamiento de la Unión Europea. 
El TJUE ha afirmado que una normativa nacional, para ser proporcionada 
respecto al objetivo de prevenir el fraude y la evasión fiscales, debe, en cada 
caso en que no pueda descartarse la existencia de transacciones artificiales, 

 
18 Véase, en este sentido, las sentencias de 27 de octubre de 2011, Tanoarch, C‑504/10, apartado 
51, y de 12 de julio de 2012, J.J. Komen en Zonen Beheer Heerhugowaard, C‑326/11, apartado 35; 
sentencia de 20 de junio de 2013, Newey, C-653/11, apartados 49 y 52. 
19 Sentencia de 12 de septiembre de 2006, Cadbury Schweppes y Cadbury Schweppes Overseas, 
C‑196/04, apartado 71. 
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permitir al sujeto pasivo presentar los datos referentes a las posibles razones 
comerciales por las que se celebró la transacción de que se trate, sin someterlo 
a restricciones administrativas excesivas 20.  

Si la norma tributaria o la práctica administrativa o judicial no otorga al sujeto 
interesado la posibilidad para destruir la presunción de artificiosidad derivada de 
la identificación administrativa de una ventaja fiscal, se rebasa lo necesario para 
alcanzar su objetivo y se contrarían las exigencias del ordenamiento de la Unión 
Europea. El contribuyente debe poder presentar, sin estar sujeto a restricciones 
administrativas excesivas, elementos relativos a los posibles motivos 
comerciales por los que se celebró dicha transacción 21. 

4.2. MONTAJES PURAMENTE ARTIFICIALES 

En el ámbito de la libertad de establecimiento y la libre circulación de capitales, 
el concepto de montaje puramente artificial no puede reducirse necesariamente 
a los elementos referentes a la falta de realidad económica de la domiciliación 
de una sociedad mencionados en los apartados 67 y 68 de la sentencia de 12 
de septiembre de 2006, Cadbury Schweppes 22, ya que puede concurrir en 
diversas formas la creación artificial de las condiciones requeridas para eludir 
indebidamente la tributación en un Estado miembro o para acogerse 
indebidamente a un beneficio fiscal en éste, por lo que se refiere a los 
movimientos de capitales transfronterizos. Ciertamente, dichos datos pueden ser 
indicios de que existe un montaje puramente artificial también para aplicar las 
normas sobre libertad de establecimiento y libre circulación de capitales, en 
particular, cuando resulta necesario valorar la justificación comercial de una 
adquisición de participaciones en una sociedad que no ejerce actividades 
económicas propias. No obstante, dicho concepto también puede incluir, en el 
ámbito de la libertad de circulación de capitales, cualquier estructura cuyo 
objetivo principal o uno de cuyos objetivos principales sean la transferencia 
artificial de los beneficios obtenidos gracias a actividades realizadas en el 
territorio de un Estado miembro y destinadas a terceros países con baja 
tributación 23. 

En el ámbito de la libre circulación de capitales, la artificiosidad y el 
mantenimiento de la proporcionalidad de las medidas para prevenir las prácticas 
abusivas se vincula al respeto de las condiciones de plena competencia en las 
operaciones realizadas bajo su amparo. Así se desprende de una jurisprudencia 
consolidada del TJUE, a partir de la sentencia de 21 de enero de 2010, SGI, 24,; 
o de la sentencia de 20 de enero de 2021, Lexel 25. Conforme a este último 
pronunciamiento, una norma que incluya en su ámbito de aplicación operaciones 
realizadas en condiciones de plena competencia y que, por consiguiente, no 
constituyen montajes puramente artificiales o ficticios llevados a cabo con el fin 

 
20 Véanse al respecto las sentencias de 13 de marzo de 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group 
Litigation, C‑524/04, apartado 82; de 5 de julio de 2012, SIAT, C‑318/10, apartado 50, y de 3 de 
octubre de 2013, Itelcar, C‑282/12, apartado 37. 
21 Sentencia de 13 de marzo de 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, C‑524/04, 
apartado 82. 
22 Sentencia de 12 de septiembre de 2006, Cadbury Schweppes y Cadbury Schweppes Overseas, 
C‑196/04. 
23 Sentencia de 26 de febrero de 2019, X GmbH, C-135/17, apartado 84. 
24 Sentencia de 21 de enero de 2010, SGI, C-311/08, apartados 71 y 72. 
25 Sentencia de 20 de enero de 2021, Lexel, C-483/19, apartado 56. 
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de evadir el impuesto normalmente adeudado sobre los beneficios generados 
por actividades desarrolladas en el territorio nacional, no pueden encontrar 
acogida en la justificación basada en la lucha contra el fraude y la evasión 
fiscales. 

La artificiosidad no puede definirse única ni principalmente por la existencia de 
un determinado resultado económico; bien (a) la generación de una pérdida 
recaudatoria para las arcas públicas -pues las pérdidas de recaudación no 
constituyen un motivo de interés general aceptado por el TJUE para aceptar las 
restricciones a las libertades fundamentales-; o bien (b) la generación de una 
ventaja tributaria para el contribuyente, sea considerando de forma aislada la 
tributación en el Estado afectado por el mecanismo, o considerando de forma 
global la tributación del sujeto pasivo o incluso del grupo al que pertenece. Como 
hemos indicado, el ahorro fiscal es una consecuencia que se produce -y debe 
corregirse- como consecuencia de la concurrencia de los presupuestos legales 
para declarar la existencia de un abuso/elusión/conflicto, pero no se configura 
como un presupuesto, y en ningún caso, único, que sustituye y demuestra la 
existencia del resto de presupuestos legales que permiten reconfigurar o 
recaracterizar la operación, transacción o mecanismo a efectos tributarios.  

Aunque el TJUE reconoce la posibilidad de justificar una determinada medida 
tributaria restrictiva por la concurrencia y combinación de varios motivos de 
justificación, reconocido y desarrollado por el TJUE desde la sentencia Marks & 
Spencer-, el Tribunal considera que, si ninguna de las justificaciones es aplicable 
en primer lugar, una combinación de ellas tampoco suele ser aceptada. En 
palabras del Tribunal en el asunto Lexel, “[s] Sin embargo, cuando, como sucede 
en el asunto principal, el Estado miembro de que se trate no puede invocar 
válidamente la justificación basada en la necesidad de preservar un reparto 
equilibrado de la potestad tributaria entre los Estados miembros, una medida, 
como la controvertida en el asunto principal, no puede justificarse por la 
consideración conjunta de la necesidad de preservar un reparto equilibrado de 
la potestad tributaria entre los Estados miembros y de la lucha contra la evasión 
fiscal” 26. El TJUE, no obstante, continúa delimitando con perfiles borrosos la 
relevancia de una justificación simple o múltiple, por lo que su aclaración exigiría 
la colaboración y petición de los tribunales nacionales mediante el planteamiento 
de las oportunas cuestiones prejudiciales.  

El Tribunal de Justicia ha establecido en su jurisprudencia reciente criterios 
generales que sirven para verificar si los contribuyentes realizan prácticas 
abusivas que no merecen el amparo del Derecho de la Unión Europea en la 
medida en que pueden identificarse una serie de indicios concurrentes de un 
montaje puramente artificial. Aunque el TJUE no puede entrar a dilucidar y 
valorar los elementos de hecho que subyacen a las dudas que originan el 
planteamiento de las cuestiones prejudiciales por parte de los tribunales 
nacionales actuando como tribunales de Derecho de la Unión Europea, el TJUE 
sí ha formulado estos criterios que, de forma sumaria se contienen en los 
denominados casos holding daneses. Y con base en estos criterios, el Tribunal 
Supremo español, que tampoco puede entrar a valorar los hechos subyacentes 
en un recurso de casación, debería poder entrar a verificar su correcta 
consideración en la valoración de la compatibilidad de la práctica administrativa 

 
26 Lexel, cit. apartado 76.  
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con el Derecho de la Unión Europea por parte de los Tribunales españoles, por 
considerar que concurre un interés casacional objetivo en la verificación de dicho 
control objetivo.  

En primer lugar, el TJUE afronta con una definición general la existencia de un 
montaje puramente artificial. La nota de la artificiosidad constituye el principal 
elemento configurador, que se identifica por la falta de correspondencia entre la 
estructura -puramente formal- y la realidad económica subyacente, y que, 
además, exige un elemento subjetivo conformado por elementos objetivos la 
obtención de una ventaja fiscal contraria al objeto o a los fines del Derecho fiscal 
que resulta aplicable, conforme a sus presupuestos puramente objetivos. 27 

En segundo lugar, para aquellas estructuras que intentan establecer una entidad 
interpuesta que pretenda beneficiarse de una norma del Derecho de la Unión 
Europea, protección jurídica que no existiría de no establecer la imposición, el 
TJUE asume los trabajos internacionales que se han elaborado en torno a la 
figura del beneficiario efectivo para considerar que la entidad interpuesta disfruta 
indebidamente de la protección del Derecho de la UE, en particular de las 
Directivas matriz-filial e intereses-cánones. El TJUE considera como elementos 
distintivos de este efecto interpositivo con finalidad principal de canalización de 
rentas a una persona o entidad no beneficiaria del Derecho de la UE, (a) que las 
rentas -dividendos- sean retransferidos por la sociedad perceptora, (b) que lo 
sean de forma íntegra o en su cuasi totalidad, y (c) que se produzca en un plazo 
muy breve, a personas o entidades que no sean beneficiarias del derecho de la 
unión europea, bien porque no cumplen los requisitos del Derecho derivado -
objetivos, subjetivos y funcionales o de participación- o bien porque no estén 
domiciliados en ningún Estado miembro 28.  

El Tribunal no especifica las condiciones -legales o contractuales- que deben ser 
verificadas para la valoración del indicio de forma conjunta con este indicio, pero 
supone la existencia del mismo con la verificación de los presupuestos 
anteriormente mencionados. Sin embargo, la falta del poder de disposición 
económica de las rentas percibidas también se evalúa como indicio 
independiente de artificiosidad, que debe analizarse en relación con los flujos 
financieros intragrupo, con la valoración conjunta de las operaciones financieras 
intragrupo, las modalidades de financiación de las operaciones, la estructura de 
capital de las sociedades intermediarias -fondos propios y fondos ajenos-, y, 
conjuntamente con ellos, el análisis del poder de disposición económica de las 
rentas percibidas por las sociedades instrumentales. El TJUE considera como 
indicio de instrumentalidad la falta de poder de disposición que no se infiere 
únicamente de la existencia de una obligación legal o contractual a cargo de la 
sociedad matriz que percibe los dividendos o intereses -o cualquier otro tipo de 
renta- de transmitirlos a un tercero, sino de la falta de otorgamiento a dicha 
sociedad instrumental del derecho de usar y disponer de tales importes. En este 
sentido, la falta de verificación de una obligación legal o contractual de 

 
27 Sentencias de 26 de febrero de 2019, Holding Danesas I, asuntos C-115/16, C-118/16, C-119/16, 
C-299/16, EU:C:2019:134, apartado 127; y de 26 de febrero de 2019, Holding Danesas II, asuntos C-
116/16, C-117/16, EU:C:2019:135, apartado 100. 
28 Sentencias de 26 de febrero de 2019, Holding Danesas I, asuntos C-115/16, C-118/16, C-119/16, 
C-299/16, apartado 128; y de 26 de febrero de 2019, Holding Danesas II, asuntos C-116/16, C-
117/16, apartado 101. 
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transmisión a un tercero de las rentas no impide el análisis de artificiosidad del 
mecanismo 29 

Otra forma de canalización de rentas hacia terceros no beneficiarios de la norma 
de Derecho de la Unión Europea es la que supone la existencia de una mera 
intermediación artificial si la entidad interpuesta sólo realiza un beneficio 
gravable insignificante 30. Por dicho requisito debería entenderse que la entidad 
interpuesta no desarrolla otra actividad económica sustancial adicional a la 
obtención de rentas y pago o transferencia de las mismas a un tercero no 
beneficiario. De entender el indicio en su redacción literal, nos encontraríamos 
con una verificación de la artificiosidad en función de un resultado que no 
depende de la estructura societaria, sino de elementos externos, puesto que la 
obtención de un beneficio gravable -insignificante o no- en la mayoría de las 
ocasiones se encuentra supeditado a la evolución de factores externos, o incluso 
puede tener una dimensión puramente temporal. Entender la referencia del 
TJUE de forma estricta puede conducir a excesos -desproporcionados- en la 
valoración de este indicio de artificiosidad. 

En relación con las sociedades instrumentales, el TJUE también ha formulado 
algunos indicios de artificiosidad, exigiendo que la entidad interpuesta, para 
poder beneficiarse de las normas de Derecho de la Unión Europea debe tener 
una mínima sustancia económica. Así, el TJUE considera que una entidad tiene 
la consideración de entidad instrumental interpuesta (a) cuando la única 
actividad que realiza dicha entidad consiste en la percepción de los dividendos 
y la transferencia de éstos al beneficiario efectivo o a otras sociedades 
instrumentales (b) no realiza otra actividad económica real, deducida del análisis 
del conjunto de los datos relativos, como la gestión de la sociedad, los estados 
contables, la estructura de costes, los gastos reales soportados, el personal 
empleado, o las instalaciones de que dispone 31. 
 
5. EL CONCEPTO DE ABUSO EN EL DERECHO DE LA UE, ORIGINARIO Y 

DERIVADO, Y LOS MECANISMOS DE REACCIÓN PREVISTOS Y 
ACEPTABLES 

El Derecho originario de la Unión Europea no prevé ningún mecanismo de 
reacción frente a la utilización abusiva del ordenamiento de la UE o de los 
ordenamientos jurídico-tributarios de los Estados miembros en contra de las 
exigencias comunitarias. Ha sido en cambio el TJUE el que ha formulado los 
elementos de dicho concepto a partir del reconocimiento de un principio general 
de derecho de la Unión Europea, el principio de prohibición del abuso y de las 
prácticas abusivas. 

5.1. EVOLUCIÓN JURISPRUDENCIAL 

 
29 Sentencias de 26 de febrero de 2019, Holding Danesas I, asuntos C-115/16, C-118/16, C-119/16, 
C-299/16, apartado 132; y de 26 de febrero de 2019, Holding Danesas II, asuntos C-116/16, C-
117/16, apartado 105. 
30 Sentencias de 26 de febrero de 2019, Holding Danesas I, asuntos C-115/16, C-118/16, C-119/16, 
C-299/16, apartado 130; y de 26 de febrero de 2019, Holding Danesas II, asuntos C-116/16, C-
117/16, apartado 103. 
31 Sentencias de 26 de febrero de 2019, Holding Danesas I, asuntos C-115/16, C-118/16, C-119/16, 
C-299/16, EU:C:2019:134, apartado 131; y de 26 de febrero de 2019, Holding Danesas II, asuntos C-
116/16, C-117/16, EU:C:2019:135, apartado 104. 
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La elaboración jurisprudencial de la doctrina en torno a la prohibición del abuso 
del derecho de la Unión Europea y de la incompatibilidad de determinadas 
medidas tributarias diseñadas para contrarrestar el abuso de los contribuyentes 
con el ordenamiento de la UE corre paralela al reconocimiento del efecto directo 
de los derechos implícitos en las libertades económicas fundamentales 
reconocidas por el Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea.  

En dicha evolución jurisprudencial cabe destacar una serie de pronunciamientos 
que marcan hitos en la precisión progresiva de la doctrina de la prohibición del 
abuso del Derecho de la Unión Europea. 

Los casos Centros, C-212/97, Kefalas, C-367/96 o Van Binsbergen 33/74, 
constituyen el pilar a partir del cual se reconoce que los justiciables no pueden 
prevalecerse del Derecho de la Unión Europea de forma abusiva o fraudulenta. 

La doctrina del ejercicio abusivo de los derechos intenta contrarrestar la 
utilización del derecho comunitario como mecanismo abusivo en un doble 
sentido; bien como mecanismo para evitar la aplicación de la normativa 
comunitaria de forma abusiva, o bien como mecanismo para evitar su mera 
invocación de forma abusiva o fraudulenta. Desde esta perspectiva, puede 
consentir la prevalencia de los objetivos de la normativa interna para 
contrarrestar a la normativa comunitaria y los derechos que de la misma se 
derivan.  

A juicio del Tribunal de Justicia de Luxemburgo, se abusa de un derecho –
comunitario- cuando su titular –o el pretendido titular- lo ejercita de manera 
irrazonable para obtener, en perjuicio de otro, ‘ventajas ilegítimas y que de modo 
manifiesto no guardan relación con el objetivo’ perseguido por el legislador al 
conferir a la persona esa concreta situación subjetiva. (Kefalas, parr 20).  

Desde la primera jurisprudencia, el TJUE considera que el abuso se articula en 
torno a la existencia de un doble objetivo. En primer lugar, un elemento objetivo 
que exige verificar si la actuación abusiva está amparada por el objetivo 
perseguido por la norma. En segundo lugar, un elemento subjetivo, que exige 
identificar que la voluntad de la actuación abusiva consistía en obtener de forma 
ilícita ese beneficio o ventaja.  Inicialmente el Tribunal de Luxemburgo 
consideraba que los mecanismos para verificar el ejercicio abusivo de un 
derecho reconocido por el Derecho de la UE eran los previstos internamente, 
fundamentalmente las normas internas antiabuso (sentencias Kefalas, 
Diamantis). Dicho proceso resultaba necesario en tanto en cuanto no se 
reconociera de forma expresa la existencia de un principio de prohibición del 
abuso en Derecho de la Unión Europea y, en especial, en relación con la materia 
tributaria. 

Con la evolución jurisprudencial, el TJUE reconoció que la prohibición de 
prácticas abusivas respondía a la existencia de un principio del Derecho de la 
UE, que prohíbe las prácticas abusivas. En la sentencia Hallifax, C-255(/02, de 
21 de febrero de 2006, el Tribunal reconoce la existencia de dicho principio 
clarificando el alcance del elemento subjetivo. Dicho elemento, a partir de las 
consideraciones de las Conclusiones del Abogado General Poiares Maduro, 
deben verificase a partir de una serie de circunstancias objetivas que ponen de 
manifiesto la artificiosidad de la transacción. Como mecanismo de verificación 
de dicha artificiosidad, el TJUE asume la doctrina de los motivos económics 
válidos -business purpose test- que justifique la existencia de razones 
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económicas distintas de la ventaja fiscal.  La existencia de motivos fiscales, por 
tanto, constituyen un elemento importante, pero no suficiente, para concluir la 
existencia de un abuso.  

El Tribunal de Justicia ha ido fijando también, de forma progresiva, el umbral de 
artificiosidad que permitía la reacción del ordenamiento y la anulación de la 
protección o amparo jurisdiccional derivado del ejercicio -ficticio- de las libertades 
fundamentales.  En este sentido, la sentencia_Cadbury Schweppes_ resulta 
clave por cuanto desarrolla el concepto de los montajes puramente artificiales, 
inicialmente utilizado en la sentencia ICI C-25/96 de 16 de julio de 1998. Este 
umbral se refiere a la necesidad de respetar aquellas situaciones en las que, a 
pesar de la obtención de una ventaja fiscal, se ponga de manifiesto una realidad 
económica con sustancia (actividad genuina) o finalidad comercial. De este 
modo, el elemento objetivo queda perfilado en el concepto de abuso como la 
ausencia de sustancia económica. 

Este umbral elevado exigido para la reacción y el desamparo deriva de una 
jurisprudencia constante del TJUE. En el caso General Milk Products, el Tribunal 
reconoció que la protección de los particulares cede cuando –y sólo cuando- las 
actividades se realizan con el único objeto de obtener abusivamente la 
protección del derecho comunitario (parr 21) - salvo si se demuestra que las 
operaciones de importación y de exportación se realizaron con el único objeto 
de acogerse abusivamente a la normativa mencionada.-. Por su parte, en el caso 
Diamantis el Tribunal concluyó que, si el órgano nacional estaba en condiciones 
de comprobar que los destinatarios del derecho atribuido por la disposición 
comunitaria ejercitaron las actividades enunciadas con la única finalidad de 
obtener ventajas ilícitas y manifiestamente ajenas al objetivo de la normativa 
comunitaria, podría aplicar la norma interna sobre el abuso de derecho con la 
finalidad de desestimar la demanda planteada. 

Sin embargo, esta delimitación se torna más estricta en resoluciones posteriores, 
afirmando el Tribunal que “no obstante, aunque en tales circunstancias los 
órganos jurisdiccionales nacionales puedan, en cada caso concreto, basándose 
en elementos objetivos, tener en cuenta el comportamiento abusivo o fraudulento 
de las personas afectadas a fin de denegarles, en su caso el beneficio de las 
disposiciones de Derecho comunitario invocadas, al apreciar este 
comportamiento, deben tomar en consideración igualmente los objetivos 
perseguidos por las disposiciones comunitarias controvertidas” (Paletta, parr 25, 
Centros, parr 25). De este modo, en el caso Centros no se considera como 
elemento suficiente para declarar la existencia de un abuso del derecho 
comunitario que los sujetos tengan como único objetivo eludir la aplicación del 
derecho nacional, a pesar de las alegaciones del gobierno danés –párr 23-, 
puesto que incluso este comportamiento debe valorarse juntamente con los 
objetivos perseguidos por las disposiciones comunitarias controvertidas. 

En el caso Equiom, el TJUE consideró que una normativa tributaria interna que 
supeditaba la aplicación de la exención de la retención en origen del pago de 
dividendos, cuando la entidad receptora estaba controlada por residentes en 
terceros Estados, a la acreditación por parte de la matriz de la presencia de 
motivos económicos válidos en su interposición, resultaba contraria al Derecho 
de la Unión Europea por suponer una inversión de la carga de la prueba y dar 
pie a una presunción general de fraude. 
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Por tanto, la verificación de una situación de abuso del derecho comunitario 
incide –y al mismo tiempo se infiere- de la propia definición del contenido 
sustancial de la situación subjetiva que pretende ejercerse y, en última instancia, 
de la determinación de las facultades que una disposición comunitaria confiere 
a un determinado particular. Por ello, la determinación del abuso exige 
determinar el alcance del derecho que se pretende abusar o que se considera 
abusado.  

Las sentencias Danish Holding de 28 de febrero de 2019, N Luxembourg y itros, 
asuntos C-115/16 C-118/16, C-119/16 y C-299/16), y T Danmark and Y Danmark 
(C-116/16 y C-117/16) constituyen un hito importante en la evolución 
jurisprudencial del TJUE con una repercusión evidente. Las sentencias 
confirman, por una parte, la línea jurisprudencial que articula la existencia de 
abuso a partir de los indicios que ponen de manifiesto la concurrencia de los 
elementos objetivo y subjetivo, o la necesidad de atender a las circunstancias 
específicas del caso y no poder aplicar presunciones automáticas de abuso.  

Sin embargo, las sentencias representan un importante giro respecto de la 
jurisprudencia anterior por cuanto refuerzan el principio de abuso de derecho y 
su aplicabilidad directa por parte de los Tribunales nacionales aún en ausencia 
de una transposición específica de las cláusulas antiabuso contenidas en la 
Directiva matriz-filial -artículo 1-, y en la Directiva intereses-cánones -artículo 5-. 
El Tribunal siguió la doctrina formulada en el ámbito del IVA, que consideraba la 
prohibición del abuso como un principio inherente al sistema, en contra de la 
sentencia Kofoed, sobre la Directiva de fusiones, según la cual se exigía una 
transposición al derecho nacional de una cláusula específica anti-elusión para 
poder contrarrestar el abuso ante la mera habilitación de la Directiva de la UE. 

Esta última indicación tiene trascendencia por cuanto no sólo permite la 
actuación directa de las autoridades tributarias de los Estados miembros, sino 
que lo convierte en una exigencia para las mismas, exigencia que queda 
desprovista de los presupuestos legales necesarios para encuadrar la actividad 
administrativa conforme al principio de legalidad de la actuación administrativa. 
En todo caso, los tribunales nacionales no pueden evitar el control jurisdiccional 
de su actuación, tomando como base la doctrina consolidada por el TJUE sobre 
la imposible conclusión automática de la existencia de abuso y sobre la 
necesaria verificación de la concurrencia de los elementos objetivo y subjetivo 
en atención a las circunstancias particulares del caso.  

Las sentencias Danish Holding son relevantes porque, además, recuerdan una 
serie de indicios que permiten demostrar la presencia o ausencia de suficientes 
motivos económicos válidos y ponderarlos con los beneficios fiscales. Entre 
ellos: 

- La estructura de un grupo de sociedades creado por razones que obedezcan 
a la realidad económica y que persigue, como principal objetivo o uno de sus 
principales objetivos, la obtención de una ventaja fiscal que es contraria al 
objeto del derecho aplicable, estando dotado de una estructura puramente 
formal. 

-  La totalidad o casi totalidad de los dividendos o intereses se distribuyen o 
trasladan por la sociedad que los ha percibido a entidades que no cumplen 
las condiciones de aplicación de la Directiva matriz-filial y la Directiva 
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intereses y cánones, con el objetivo de disfrutar indebidamente de dichas 
exenciones. 

-  La existencia de una estructura societaria en el grupo que determina que la 
sociedad perceptora de los dividendos o intereses debe transferir a su vez 
estos a una tercera sociedad que no cumple con las condiciones de 
aplicación, con la consecuencia de que aquella sociedad solo realiza un 
beneficio gravable insignificante. 

-  La verificación de las actividades de la sociedad intermedia, holding o de 
cartera, deducida de los balances, gastos reales soportados, empleados, así 
como las instalaciones de que dispone. Si la única actividad de la sociedad 
de cartera es redistribuir los dividendos o intereses al beneficiario efectivo o 
a otras sociedades instrumentales no puede considerarse como una 
actividad empresarial propia.  

-  La posibilidad de usar o disponer de los dividendos o intereses percibidos, 
atendiendo a las obligaciones contractuales, legales y fácticas.  

-  La coincidencia o proximidad en el tiempo de, por un lado, la entrada en vigor 
de cambios importantes en la legislación fiscal, y, por otro, la ejecución de 
operaciones financieras complejas y la concertación de préstamos en el 
seno del mismo grupo empresarial. 

Otro de los elementos de interés que incorporan dichas sentencias es la 
referencia al concepto de beneficiario efectivo en ambas sentencias, siendo éste 
un concepto extraño y que no aparece en la Directiva matriz-filial. Sin embargo, 
a nuestro juicio dicha referencia no permite asimilar la existencia de abuso a la 
identificación de un beneficiario efectivo distinto, y éste sólo puede ser un indicio 
más para constatar la existencia del elemento subjetivo.  
 
6. LA CLÁUSULA GENERAL ANTIABUSOEN LA ATAD 

6.1. LAS CLÁUSULAS ANTIABUSOEN OTRAS DIRECTIVAS SOBRE 
TRIBUTACIÓN DIRECTA 

La aprobación de Directivas sectoriales relacionadas con la imposición societaria 
incorporó reglas anti-elusión que no constituyen propiamente normas anti 
elusión, sino mecanismos que habilitan la aplicación de las normas nacionales 
antiabuso.  

Así sucede con el artículo 15.1.a) de la Directiva 2009/1337Ce de 19 de octubre, 
Directiva de fusiones, que en realidad contiene una presunción de abuso en caso 
de inexistencia de motivos económicos válidos, sin que dicha inexistencia sea 
constitutiva, per se, del abuso y comporte la exclusión de los beneficios de la 
Directiva.  

El artículo 5 de la Directiva 2003/49/CE de 3 de junio, de Intereses-Cánones, 
contiene una habilitación expresa a la aplicación de la normativa tributaria interna 
antiabuso-también a la normativa anti-fraude, sin que su referencia conjunta 
permita equiparar ambas normas y su ponderación y compatibilidad con el 
Derecho de la Unión Europea-, y especifica que aquellas transacciones cuyo 
motivo principal o uno de los motivos principales sea la elusión o el abuso pueden 
quedar excluidas de la protección de la Directiva.  
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La Directiva 90/435/CEE de 23 de julio de 1990, matriz-filial, establecía de inicio 
una habilitación expresa a las normas nacionales para evitar tanto fraude como 
abuso, en su artículo 1.2. Tras la modificación operada por la Directiva 
2015/121/UE, el artículo se refuerza con una cláusula de propósito principal que 
positiviza elementos comunes, y una cláusula de salvaguarda de la aplicación 
de la normativa interna antiabuso-y anti-fraude- en el apartado 1.4. La 
artificiosidad se concreta en la exigencia de transacciones no genuinas, frente a 
la terminología utilizada por el TJUE de montajes puramente artificiales. 

6.2. LA CLÁUSULA GENERAL ANTIABUSOEN LA ATAD 

La Directiva 2016/1164/UE de 12 de julio de 2016, Directiva Antiabuso o Directiva 
ATAD, incorpora en su artículo 6 una norma general contra las prácticas 
abusivas, o GAAR del siguiente tenor: 

“A efectos del cálculo de la deuda tributaria en concepto de impuesto sobre 
sociedades, los Estados miembros no tendrán en cuenta ningún mecanismo 
o serie de mecanismos que, por haberse establecido teniendo como propósito 
principal o uno de sus propósitos principales la obtención de una ventaja fiscal 
que desvirtúa el objeto o la finalidad de la normativa tributaria aplicable, 
resulten estar falseados una vez analizados todos los datos y circunstancias 
pertinentes. Tales mecanismos podrán estar constituidos por más de una fase 
o parte”. 

La norma recoge entre sus elementos un elemento objetivo -elementos 
falseados, su falta de consideración automática y apriorística -una vez 
analizados todos los datos y circunstancias pertinentes-, un elemento subjetivo 
-mecanismo o serie de mecanismos establecidos con el propósito principal o uno 
de los propósitos principales la obtención de una ventaja fiscal-, una verificación 
del elemento objetivo -ventaja que desvirtúa el objeto o finalidad de la normativa 
tributaria aplicable- y un umbral de reacción -propósito principal o uno de los 
propósitos principales-. 

El preámbulo de la Directiva ATAD determina la aplicación uniforme de la 
cláusula antiabuso a nivel interno y transfronterizo. Se intenta, de este modo, 
evitar un potencial trato discriminatorio entre las situaciones transfronterizas y 
las situaciones internas. Deja claro, asimismo, que el elemento transnacional no 
puede erigirse en elemento delimitador de la existencia del abuso per se, lo que 
obliga a reconsiderar el análisis de la ventaja fiscal que realizan algunas 
administraciones tributarias considerando únicamente las consecuencias 
derivadas de un único sistema tributario. Y obliga, por exigencias de la 
jurisprudencia del TJUE a considerar la influencia de la definición de abuso y sus 
elementos contenida en el ordenamiento de la UE sobre aquellas situaciones 
internas -como sucedía en la Directiva fusiones-; si bien en el caso de la ATAD, 
la proyección sobre las situaciones internas no deriva de una proyección del 
ordenamiento de la UE, a consecuencia de una transposición que preveía una 
respuesta similar para las situaciones internas, sino que pretende actuar sobre 
una normativa preexistente, puesto que en bastantes casos, las normas 
generales internas antiabuso eran preexistentes a la ATAD. 

La intención de generar una interpretación homogénea de la cláusula, tanto en 
situaciones internas como en situaciones transfronterizas, como la relación del 
artículo 6 con el artículo 3 de la Directiva ATAD plantean interesantes cuestiones.  
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La verificación de la interpretación homogénea exigiría analizar -de forma 
improbable- la aplicación administrativa y judicial que los Estados miembro 
realicen de dicha cláusula, tanto por acción como por omisión. Y en caso de 
omisión, los instrumentos para arbitrar y asegurar dicha interpretación 
homogénea -y mínima- se revelarían de difícil actuación. Resulta difícil 
contemplar que los Estados presenten denuncia frente a la Comisión -o la 
Comisión misma- por la práctica administrativa consistente en omitir la 
verificación de los requisitos del artículo 6 de la Directiva ATAD. Deberán ser los 
Tribunales nacionales los que realicen dicha verificación. Verificación nada 
sencilla atendiendo a la compleja correlación que se establece entre los 
diferentes conceptos multinivel de abuso de las normas tributarias  e incluso a la 
falta de delimitación clara de los diferentes mecanismos de reacción contra la 
elusión de normas tributarias existente a nivel interno, a pesar de la teoría de la 
no intercambiabilidad de las potestades de calificación, conflicto y simulación, 
formulada por el Tribunal Supremo español -entre otras en las sentencias de 2 y 
22 de julio de 2020 y de 23 de febrero de 2023-. El control de los tribunales 
nacionales debería exigir la verificación de la correcta identificación del 
mecanismo interno anti-elusión aplicable, de la incardinación de dicho 
mecanismo con los elementos formulados por el artículo 6 ATAD y, finalmente, 
de la compatibilidad con el ordenamiento de la UE de las normas internas que lo 
articulan atendiendo a la interpretación del TJUE.  

En el caso en el que la aplicación de las normas internas antiabuso requieran un 
mayor umbral de motivación para delimitar la existencia del abuso -sole purpose 
test-, resultaría criticable que los Tribunales nacionales, la Comisión o el TJUE 
obligaran a relajar dicho test de artificiosidad sobre la base de la configuración 
uniforme del artículo 6 de la Directiva ATAD o de la consideración de la 
prohibición del abuso -de normas tributarias- como un principio de Derecho de 
la Unión Europea. La doctrina de los montajes puramente artificiales -wholly 
artificial arrangements- emanada del derecho originario por la interpretación del 
TJUE debería impedir una reconvención o reconsideración de dichas doctrinas 
anti-elusión.  

Por el contrario, de optar los Estados, por práctica administrativa, judicial o 
requisitos legales y normativos, por establecer un umbral de reacción contra el 
abuso menos exigente -con un nivel de protección más elevado del interés fiscal 
del Estado- surgen otro tipo de consideraciones no menos interesantes y 
problemáticas. 

El artículo 3 de la Directiva ATAD considera que la Directiva no será óbice para 
‘la aplicación de disposiciones nacionales o consensuadas dirigidas a 
salvaguardar un nivel de protección más elevado de las bases imponibles 
nacionales del impuesto sobre sociedades’. 

Este nivel de protección mínimo, como se le denomina doctrinalmente, suscita 
importantes consideraciones.  

En primer lugar, que la Directiva considera como objeto de protección las ‘bases 
imponibles nacionales del impuesto sobre sociedades’, concepto jurídico 
indeterminado que por mucho que se incorpore a una Directiva de la UE no se 
encuentra formulado por el Derecho de la UE y para su concreción necesita de 
la referencia al ordenamiento tributario interno de los Estados miembros, así 
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como de su integración con los convenios e instrumentos internacionales que 
modulan y matizan sus efectos.  

En segundo lugar, que dicha protección lo es del interés fiscal respectivo de los 
Estados, y no de los derechos y libertades protegidos y amparados por el 
derecho originario de la UE.  

En tercer lugar, que la Directiva no constituya obstáculo para la aplicación de 
normas más restrictivas con el ejercicio de los derechos y libertades 
fundamentales reconocidos a los operadores económicos por el Derecho 
originario no significa, ni debiera poder permitir, que las exigencias del Derecho 
originario se rebajen ante una concesión o reconocimiento teórico de la 
aplicabilidad de las normas tributarias internas por parte de la Directiva.  

A pesar de lo que establece el artículo 3 de la Directiva ATAD, el TJUE establece 
unos máximos permisibles que no debieran ser objeto de reconsideración como 
consecuencia del reconocimiento positivo, en derecho derivado, de una 
‘habilitación’ para aplicar la normativa tributaria interna. Aceptar la validez de 
dicha habilitación supondría reconocer la capacidad de disponer del contenido 
de los derechos reconocidos por el Derecho originario de la UE, por parte de los 
legisladores, administraciones, tribunales, o negociadores de Convenios 
internacionales de los Estados miembros, e incluso de los que formulan y 
negocian estándares tributarios mínimos al margen del derecho de la UE, con la 
sola habilitación del legislador de la UE, vulnerando la esencia de la primacía y 
el efecto directo de las normas de Derecho de la UE originario.  

La doctrina internacional ha visto algún exceso en la codificación de la cláusula 
general antiabuso del artículo 6 de la Directiva ATAD, tanto en relación con el 
elemento objetivo, como en el elemento subjetivo como en el estándar de 
reacción, frente a la doctrina que emana del TJUE. Debe tenerse en cuenta, 
además, que el ámbito territorial del derecho originario y la Directiva ATAD no 
son coincidentes, pues el primero alcanza también a los países del Espacio 
Económico Europeo.  

Una posible interpretación integradora consistiría en reconocer la capacidad de 
los Estados miembros para determinar las consecuencias tributarias derivadas 
de la identificación del abuso, en atención a lo previsto en el artículo 6.3 de la 
Directiva ATAD. Sin embargo, tampoco esta solución parece satisfactoria, ni 
necesariamente compatible con el derecho originario de la Unión Europea, 
puesto que reconocer dicha capacidad discrecional a los Estados miembros 
podría generar tanto situaciones discriminatorias como restrictivas y 
desproporcionadas. 

En última instancia, la armonización o codificación de la cláusula general 
antiabuso del artículo 6 de la Directiva ATAD constituye una codificación de los 
elementos que definen el abuso de una norma que no se encuentra armonizada, 
como es la que determina la deuda tributaria correspondiente al Impuesto sobre 
Sociedades, en cuyo ámbito no existe normas de Derecho de la Unión Europea 
que delimiten el correcto uso de su determinación.  
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