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LA ELusiON FiscAL
Y LOS MEDIOS PARA EVITARLA

GI10VANNI MoOScHETTI*
PoNEeNciA NacioNAL ITALIA

1. INTRODUCCION

Podemos decir que la problematica de la elusién fiscal! nace

junto al derecho tributario?. También se podria decir, en gene-
ral, que la elusién de la ley nace con el mismo derecho.

*

El Autor de este articulo es abogado en Padova (Italia), y asistente a la
catedra de derecho tributario en la Universidad de Padova. En el 2004 ha
conseguido el titulo de LL.M. en International Taxation en la Universidad
de Leiden (The Netherlands) y es Phd student en Maastricht (The
Netherlands) con el Prof. Prokisch.

Sobre este tema han escrito muchos Autores. Entre otros: P. Adonnino, La
pianificazione fiscale internazionale, en Diritto tributario internazionale, a cura
de V. Uckmar, III ed., Padova, 2005, p. 63 ss., 78 ss.; G. Falsitta, Manuale di
diritto tributario, parte generale, cuartaed., Padova, 2003, p. 185 ss.; A. Fantozzi,
Il diritto tributario, I1l ed., Torino 2003, 159 ss.; R. Lupi, Diritto tributario, parte
generale, Milano 1999, 119 ss.; P. Pistone, Abuso del diritto ed elusione fiscale,
Padova, 1995, passim; del mismo Autor, L'abuso nel diritto tributario
internazionale, en Diritto tributario internazionale, a cura de V. Uckmar, III
ed., Padova, 2005, p. 813 ss.; P. Russo, Manuale di diritto tributario, parte
generale, Milano 2002, p. 220 ss.; F. Tesauro, Istituzioni di diritto tributario,
Torino, 2000, p. 218 ss.

Para un estudio mas detallado, véase Cremona-Grossi-Monarca-Tarantino,
L'elusione fiscale, Milano 2006, passim.

Vease también la Communication from the Commission to the Council, the
European Parliament and the European Economic and Social Committee del
10.12.2007 sobre la “Aplicacién de medidas contra las practicas abusivas en
el 4mbito de la fiscalidad directa — dentro de la UE y en relacién con
terceros paises”.

Como nos recuerda P. Pistone (L'abuso nel diritto tributario internazionale,
cit., p. 812), desde el 2003 el commentario del OECD contro la doble impo-
sicién preve - entre los fines de los convenios internacionales - también el
de contrarrestar la elusion y la evasion fiscal.
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Cuando el legislador adopta una ley que contiene una obli-
gacién personal o patrimonial, el ciudadano trata de encontrar
la manera para evitar la aplicacién de esa obligacion. Esto acon-
tece no solamente en el derecho tributario, sino también en el
derecho en general.

Siendo la elusién a la ley una actitud que tendencialmente
abarca todos aspectos del derecho, hay que preguntarse si las
medidas adoptadas por el legislador logran el fin de contrarres-
tar la elusion.

Por lo tanto, creo que uno de los problemas mds relevantes
del tema “elusion fiscal y medios para evitarla”, no es solamente
cual sea el metodo o los metodos adoptados para contrarrestar
la tendencia a la elusidn fiscal en los varios Paises, sino también
si el metodo indicado por el legislador sea el méas apropriado, el
que permite contrarrestar la elusion fiscal respetando, al mismo
tiempo, otros principios y derechos previstos en nuestras Cons-
tituciones?.

En este sentido creo que un ejemplo de este balance entre
intereses generales a la justa recaudacién (fin de las medidas
antielusién) y derechos individuales, es perseguido -como vere-
mos- por la Corte de Justicia de la Unién europea en algunas
sentencias.

Esta relacion abarcara brevemente los siguientes puntos: a)
definicién de elusién fiscal y diferencia del concepto de evasién
fiscal y ahorro licito de impuesto, b) definicién de medidas
antielusioén, ejemplos de medidas antielusién en el ordenamien-
to interno, c) el principio de proporcionalidad como instrumen-
to util para lograr el mejér balance entra interes publico a con-
trarrestar la elusién fiscal y derechos del contribuyente; d) ejemplo
de sentencias de la Corte de Justicia de la Unién europea que
han aplicado el principio de proporcionalidad en hipotesis de
examen de medidas antielusion.

3 Me refiero en particular al principio de capacidad contributiva, al derecho
de defensa, etc.
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2. DEFINICION DE “ELUSION FISCAL”.
DISTINCION DE LA “ELUSION FISCAL”
DE EL “AHORRO LICITO DE IMPUESTO”

Y DE LA “EVASION FISCAL”*

Se dice que el contribuyente cumple una elusion fiscal cuan-
do utiliza un instituto juridico (negocio o acto) para conseguir
un determinado resultado econémico con el fin (inico o princi-
pal) de pagar menos impuestos en comparacién con lo que nor-
malmente es el impuesto aplicable a situaciones parecidas. Como
efecto de la operacién cumplida por el contribuyente, se tendria
una disminucién de la carga tributaria respecto a los actos usual-
mente cumplidos por otros contribuyentes para lograr el mismo
objetivo economico’.

La elusidn fiscal por lo tanto consiste en un “abuso” de las
normas tributarias “conforme a la letra” de la ley, pero no a la
ratio de la misma®.

De hecho con la elusién no se aplica la norma que el legisla-
dor considera apropiada (ni el tributo que seria normal aplicar
en casos iguales o parecidos) por el resultado econémico (busi-
ness purpose o commercial reason) que el contribuyente ha conse-
guido.

Con la elusién hay una “instrumentalizacion (o soslayo) de
las normas juridicas”. La doctrina alemana habla —en el caso de

4 Ve sobre este punto P. Adonnino, La pianificazione fiscale internazionale, cit.,

p. 79 ss.; F. Tesauro, Istituzioni di diritto tributario, cit., p. 218 ss.
En un plan internacional, véase el Opinion Statement of the CFE EC] Task
Force on the Concept of Abuse of Law, Based on the Judgments of the European
Court of Justice Delivered in the Field of Tax Law — November 2007, en European
Taxation, p. 33. ss.

5 P. Adonnino (La pianificazione fiscale internazionale, cit., p. 79) habla de tres
elementos indicativos de una elusién fiscal: un elemento subjetivo, uno
objetivo, y un elemento relativo a los efectos de la operacién elusiva.

6  Sobre el abuso en el derecho tributario internacional, véase P. Pistone,
L’abuso nel diritto tributario internazionale, en Diritto tribtario internazionale,
coordinado por V. Uckmar, III ed., Padova, 2005, p. 813 ss.
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elusién fiscal- de Umgehung, o sea “soslayamiento” de una dis-
posicién de ley.

Se dice también que la elusién consiste en un abuso de las
formas juridicas respecto a la substancia.

Bajo el perfil de capacidad contributiva, la elusién tributaria
altera la aplicacién del mismo impuesto (y la correcta coopera-
cién de todos los contribuyentes a los gastos publicos) a situa-
ciones parecidas: dos situaciones que logran el mismo resultado
bajo el perfil econémico, serian tratadas — por el simple hecho
de utilizar distintas formas juridicas — de manera diferente.

* * %

La evasion tributaria acontece cuando se oculta el hecho
imponible. Se trata de una accién penalmente relevante, san-
cionada con penas administrativas o penales.

La evasion se distingue de la elusién porqué quien evade el
impuesto cumple el hecho imponible y no paga el impuesto co-
rrespondiente; quien elude, al contrario, no cumple el hecho
previsto por ley, y cumple un hecho que tiene los mismos resul-
tados econémicos, pero fiscalmente es més favorable.

Existen después algunos casos particulares de elusion fiscal
en donde no hay ningiin resultado econdmico que quiere obte-
ner el contribuyente, y lo tinico que se quiere lograr son ventajas
fiscales (por ejemplo la constitucién de una sociedad no operativa
en un paraiso fiscal (letter box), o fusién con una sociedad que
no es mds operativa).

* k% %

Con el “ahorro permitido de impuestos” no hay ningtin abu-
so de instrumentos juridicos, no hay ningtin soslayo de una dis-
posicion de ley. Ocurre un ahorro permitido de impuestos, por
ejemplo, cuando el contribuyente utiliza los beneficios fiscales
reconocidos por el legislador en una determinada area del Pais.
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3. POSIBLES INSTRUMENTOS DE PLANIFICACION
FISCAL QUE PUEDEN CONSTITUIR
PELIGRO DE ELUSION FISCAL

En este parrafo indicamos algunos instrumentos general-
mente utilizados para la planificacién fiscal que pueden ser al
mismo tiempo instrumentos de elusién fiscal y convertirse
también en una evasidn fiscal (si no son suportados por hechos
concretos):

3.1. ATRIBUCION DE RENTA A OTRO SUJETO

El contribuyente, al fin de pagar menos impuestos puede tra-
tar de hacer resultar como formalmente titular de la renta otro
sujeto (en general una persona juridica). Esto acontece usual-
mente para los artistas y deportistas que crean apositamente
una sociedad titular del derecho a disfrutar la imagen del artis-
ta o deportista.

3.2. TRANSFERIMIENTO DE LA RESIDENCIA FISCAL

En otras hipotesis el contribuyente (persona fisica) transfiere
la residencia fiscal en otro Pais con menor tasacién (Tax Haven)
o simplemente con finalidad de eludir la aplicacién de una
norma’.

3.3. CREACION DE FILIALES EN PAISES A BAJA TASACION

Las sociedades suelen también crear filiales en Paises en don-
de puede aprovechar la baja tasacién de los mismos®.

7 Desde el 2008 en Italia es vigente una disposicién antielusiva para evitar
que el contribuyente-persona juridica transfiera la residencia fiscal al exte-
rior si falta una razén economica (art. 1, parrafo segundo, decreto legisla-
tivo 6 noviembre 2007, n. 199).

Veremos sobre este tema la sentencia Hughes de Lasteyrie de la Corte de
justicia de la Unién europea.

8  Como afirmado por la sentencia de la Corte de Justicia de la Comunidad
europea Cadbury Schweppes (C-196/04 del 12 septiembre 2006), la consti-
tucién de una sociedad en otro Pais al fin de aprovechar del regimen fiscal
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4. DEFINICION DE “MEDIDA ANTIELUSION” Y
INOPONIBILIDAD DE LOS EFECTOS FISCALES.

La elusidn fiscal presume la existencia de una norma fiscal
objeto de elusién. Y en falta de elusién fiscal no se necesita, por
lo tanto, de “medidas antielusién”.

Las medidas antielusién son necesarias en el momento en
que el legislador considera que un fenémeno econémico tiene
relevancia fiscal tal, que es necesario poner un limite a determi-
nados comportamientos. Con la medida antielusion el legisla-
dor determina la_inoponibilidad de una determinada operacién
a la autoridad fiscal, pero los efectos juridicos permanecen en-
tre las partes®.

En sintesis, la medida antielusién es causa de inoponibilidad
de los efectos fiscales, quedando intactos los efectos civiles de la
operaciénC.

Por lo tanto, consecuencia de la aplicacién de la norma
antielusién a determinadas operaciones, no es la nulidad del

negocio, si no la nueva calificacién del mismo y la modifica de
la norma tributaria aplicable!l.

Podemos decir que la distinta calificacién civil por parte de

la autoridad fiscal produce distintas consecuencias tributarias.

mas favorable no es en si misma una elusién; una disposicién nacional que
limita el establecimiento de una filial en otro Estado con regimen fiscal
mas favorable se justifica si es idonea a contrarrestar las operaciones que
faltan de razones economicas.

9  La autoridad fiscal no puede (y no tiene competencia para) modificar los
negocios o actos cumplidos por el contribuyente.

10 En Italia este aspecto ha sido objeto de una disposicién de ley. El art. 10 del
“Statuto dei diritti del contribuente” (ley 27 julio 2000, n. 212, prevé al
tercer parrafo, ultima frase, que “las violaciones de dispisiciones de relevancia
exclusivamente tributaria no pueden ser casusa de nulidad del contrato”.

11 Hay que disntinguir esta situacién de la hipotesis del negocio “en fraude
de laley” en donde la causa ilegitima del negocio - concluido con finalidad
de eludir una norma imperativa - produce la nulidad del mismo (art. 1344
c.c.).
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Un ejemplo de esta “recalificacién” puede ocurrir en hipotesis
de contratos sucesivos (Step Transactions) en aplicacién de la ley
sobre el impuesto de registro. En caso de venta de un inmueble
al hijo en cambio de obligaciones previamente donadas al mis-
mo que constituyen el precio del negocio de venta, formalmente
este negocio se califica como venta, pero en realidad la adminis-
tracién tributaria lo puede recalificar como donacién.

El art. 20, del D.P.R. 131/1986 (sobre el impuesto de regis-
tro) prevé que: “el impuesto es aplicado segin la intrinseca natura y
los efectos juridicos de las actas presentadas para la registracién aun-
que no corresponda el titulo o la forma apariente”.

En un caso como este, permanecen los efectos de los contra-
tos (el hijo sigue siendo propietario), pero fiscalmente el contri-
buyente tiene que pagar el impuesto sobre la donacién’?.

5. LA INTERPRETACION ANTIELUSION.

Para poder individuar si un negocio, un acto o un hecho tie-
ne finalidad elusiva, es necesario - como hemos visto recién -
interpretar las normas que se aplican al negocio, acto o hecho
cumplido por el contribuyente. La interpretacién es el primer
instrumento antielusivo de la administracién tributaria.

La interpretacién antielusién es una interpretacion substan-
cial (no literal) de las normas fiscales. La interpretacién
antielusion finalmente consiste en la aplicacién del principio
substance over form de origen anglosajona®®. En otras palabras,

se trata de una interpretacién segiin buena fe.

Pero la interpretacién antielusién no siempre es suficiente
para contrarrestar determinadas operaciones. Es necesario, por
lo tanto, prever expresamente medidas antielusién.

12 La sentencia de la Suprema Corte italiana n. 14900/2001 afirma que “Ia
causa y los efectos de los actos prevalecen sobre la forma y el titulo aparentes. El
conferimiento de inmueble a una sociedad de personas junto a la deuda del préstamo
hipotecario sobre el mismo inmueble, y la sucesiva cesion de las cuotas de quien
confiere a la sociedad, son interpretados, en el complejo, como venta del inmueble a
la sociedad” .

13 Vé también P. Adonnino, La pianificazione fiscale internazionale, cit., p. 82.
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6. DISTINCION ENTRE MEDIDAS ANTIELUSION
GENERALES Y ESPECIALES14

Con las medidas antielusién generales el legislador atribuye
a la autoridad tributaria poderes amplios para contrastar deter-
minadas operaciones consideradas elusivas.

El ordenamiento aleman prevé una medida antielusion ge-
neral: el § 42 Abgabenordnung establece que “la norma tributaria
no puede ser eludida a través del abuso de las formas juridicas. Hay
abuso, bajo el perfil fiscal, cuando se configuran fendmenos economi-
cos en una forma juridica no adecuada”®.

También en Espaiia estd prevista una medida antielusién
general: el art. 24 de la “Ley General Tributaria” establece que
“los hechos, actos o negocios juridicos, realizados con la voluntad de
eludir el pago de un tributo, utilizando el texto de normas estableci-
das con distinta finalidad, no impiden la aplicacién de la norma
tributaria eludida, ni permiten de gozar de las ventajas fiscales que se
ha tratado de lograr a través de ellos”.

Una medida antielusién es prevista en el ordenamiento tri-
butario italiano.

El art. 37-bis del D.P.R. 29 settembre 1973, n. 600, introduci-
do en el 1997, prevé - limitadamente a las operaciones extraor-
dinarias (transformaciones, fusiones, separaciones, liquidacio-
nes, conferimientos en sociedad, transferencia de empresas, etc.)
- la “no oponibilidad a la Autoridad fiscal de los actos, hechos y
negocios, an colegado entre ellos, que (a) faltan de razones econdmi-
cas validas, (b) que quieren soslayar obligaciones o prohibiciones pre-
vistos por el ordenamiento tributario y (c) a obtener reducciones de

impuestos o rembolsos, de otra manera no debidos. El parrafo se-
gundo de este articulo prevé que:

1) “la Autoridad fiscal no reconoce las ventajas fiscales consegui-
das a través de los actos, hechos y negocios mencionados”;

14 yé también P. Adonnino, La pianificazione fiscale internazionale, cit., p. 82.
15 Vé también P. Pistone, Abuso del diritto ed elusione fiscale, cit.
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2) y “aplica los impuestos determinados en base a las disposicio-
nes eludidas”.

Como se puede observar, se trata de una disposicion que tie-
ne la valencia de una norma antielusién general, pero es previs-
ta solo para determinadas operaciones extraordinarias.

Con las medidas antielusion especiales el legislador modifica
la norma tributaria que suele ser eludida (amplidndola o agre-
gando requisitos que delimitan su aplicacion).

7. MEDIDAS ANTIELUSION
EN EL ORDENAMIENTO INTERNO

Examinamos ahora algunas de las medidas adoptada por el
legislador italiano. Veremos que estas medidas tienden a con-
trarrestar situaciones de posible elusién fiscal, pero sin tener en
cuenta también otros intereses generales y derechos del singulo
contribuyente.

1. la “interposicién ficticia” de persona: art. 37, tercer pdrrafo,
D.P.R. 600/1973.
Finalidad de la interposicién ficticia, hemos observado
antes, es de hacer aparecer titular de la renta otro sujeto.
El art. 37, tercer parrafo, D.P.R. 600/1973 establece que
“son atribuidos al contribuyente las rentas de las cuales
aparacen titulares otros sujetos cuando es demonstrado, tam-
bién atraves de presunciones graves, precisas y concordantes,
que el es el efectivo titular por interposta persona”.

2. trasferencia de residencia y art. 2, pdrrafo 2 bis del D.P.R.
600/197316
Para contrarrestar las hipotesis de transferencia de resi-
dencia fiscal de las personas fisicas en Paises a baja tasa-
cién el legislador italiano ha introducido en el 1998 el art.
2, parrafo 2 bis del D.P.R. 600/1973. Esta disposicion obli-
ga los contribuyentes que han transferido la residencia en
Paises a baja tasacién a probar la efectividad de la trans-

16 Introducido por el art. 10 L. 23 diciembre 1998, n. 448.
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ferencia. De esta manera el legislador crea una inversion
de la carga de la prueba.

3. las presunciones fiscales en materia de sucesién y donacion.
El art. 10 del decreto legislativo 346/1990" establecia -con
una presuncién absoluta- que “se consideran comprendidos
en el activo ereditario los bienes y derechos sujetos a impuesto
alienados a titulo oneroso por el defunto en los ultimos seis
meses”.

7.1. NECESIDAD QUE LAS MEDIDAS ANTIELSION
TENGAN EN CUENTA OTROS INTERESES Y DERECHOS

Los ejemplos recién indicados se limitan a negar la posibili-
dad de utilizar un determinado comportamiento, y obligan el
contribuyente a probar la existencia de los hechos que permiten
la aplicacién de una norma.

Pero en un Estado de derecho todas las medidas de los pode-
res publicos - también las del legislador - tienen que tener en
cuenta los otros intereses publicos, los derechos de los sujetos
privados y los principios generales’s.

Y la Corte de justicia — que bién tiene en cuenta estos princi-
pios generales, y en particular el principio de proporcionalidad
previsto en el mismo tratado institutivo de la Uni6n europea -
en varias sentencias ha aplicado este principio®.

17 Articulo abrogado por el art. 69, parafo 1, letra d), ley 21 noviembre 2000,
n. 342,

18 Véase la Communication from the Commission to the Council, the European
Parliament and the European Economic and Social Committee cit.
Se lée en esta comunicacion que la “Comisién considera, en particular, que, a la

luz de algunas decisiones recientes del Tribunal de Justicia Europeo, urge:?hallar el

justo equilibrio entre el interés piiblico de combatir las prdcticas abusivas y la
necesidad de evitar una restriccion exagerada de la actividad transfronteriza en el
interior de la UE".

19 La Communication from the Commission to the Council, the European Parliament
and the European Economic and Social Committee ha afirmado que “para ser
licitas, las normas fiscales nacionales deben ser proporcionadas y aplicarse exclusi-
vamente con el fin de evitar “montajes puramente artificiales”.

Es importante que el grupo de estudiosos que han escrito recientemente
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En Europa, por lo tanto, es la Corte de Justicia que - por
primera — ha impuesto que las medidas contra la elusién fiscal
tengan en cuentas también otros intereses y derechos afirmados
por el Tratado institutivo de la Unién Europea.

8. EL “PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD”.

En esta relacién no es posible profundizar de manera deta-
llada el principio de proporcionalidad.

Por esto vamos a tratar de examinar este principio en mane-
ra sintetica, sin por esto destacar su importancia siempre major
en el derecho de la Unidn europea.

8.1. LA ESENCIA DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD.
LA CORTE CONSTITUCIONAL ALEMANA RECONOCE

EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD COMO

UNA CONQUISTA DEL ESTADO DE DERECHO.

El principio de proporcionalidad ha sido expresamente reco-
nocido por la Corte constitucional alemana® y por la doctrina
alemana, como un principio constitucional que encuentra su
fundamento en el Estado de derecho?!. Dos son las “ideas-fuer-
zas” a fundamento del principio de proporcionalidad. Segun la
primera, “los actos del Estado en general no pueden ser sin limi-

sobre el concepto de abuso, han concluido diciendo que “Member States are
currently allowed to apply their domestic and treaty anti-abuse measures in respect
of tax avoidance schemes, whenever such measures are compatible with the principle
of proportionality”.

20 Vease las sentencias de la Corte constitucional alemana (BverfG) en
BVerfGE, 23, 133, 137; 61, 126, 134; 69, 1, 35; 76, 256, 359; 80, 109, 120.

21 Asi]. LaNg, en Tipke-Lang, Steuerrecht, 17 ed., K6ln, 2002, p. 117; K. TIpkE,
Die Steuerrechtsordnung, Vol. I, 22 ed., Kéln, 2000, p. 205; H.W. Krusg, en
Tieke - Krust, Abgabenordnung - Finanzgerightsordnung, Kommentar, Octubre
1999, § 5, n. 60; H.D. Jarass, en Jarass - PIEROTH, Grundgesetz, Kommentar,5 ed.,
art. 20, p. 492; R. Herzog, Art. 20 im Gefiige des GG, en MAUNZ-DURIG,
Grundgesetz, Kommentar, art. 20, I1, I, Junio 1978, n. 27; R. Herzog, Art. 20 und
die Frage der Rechtsstaatlichkeit — Die MefSbarkeit und Verlaflichkeit staatlichen
handels, in MauNz-DuRriG, Grundgesetz, Kommentar, Septiembre 1980, art. 20,
11, VI, n. 71.

433



XXIV JorRNADAS LATINOAMERICANAS DE DERECHO TRIBUTARIO

tes, ni tampoco infundados, si no que necesitan de una justifi-
cacion a un fin designado y a este fin deben también ser
conmensurados en su amplitud y medida”?.

La segunda “idea-fuerza” es la siguiente: la proporcionali-
dad quiere asegurar que la medida del poder estatal sea
conmensurada a los hechos concretos que se presentan y - en
definitiva - a la persona. “Es precepto fundamental del Estado
de derecho en general la exigencia de que los actos del Estado
en principio deban ser limitados, de manera tal que el ciudada-

no_no sea un simple objeto de la decisi6n estatal, o mejor dicho
de la arbitrariedad estatal”?.

El ciudadano, en otras palabras, no es simple objeto, sino
protagonista con sus derechos y deberes?. El principio de pro-
porcionalidad es parte integrante del Estado de derecho: cada
poder publico debe actuar seglin la proporcionalidad y tiene la
prohibicién de exceder en el ejercicio de sus funciones. Por eso,

este principio es denominado también como “prohibicién de
exceso”?,

22 R. HeRrzog, cit., in MauNz-DURIG, Grundgesetz, Kommentar, art. 20, 11, VII, Sep-
tiembre 1980, n. 71. El Aut6r es bién conciente y pone en evidencia (n. 51 e
n. 71) que “el vinculo a fines concretos hacia organos de direccién politica,
y en primer lugar hacia el legislador, tiene un caracter totalmente distinto
respecto al vinculo hacia la publicaadministracién que est4 vinculada a la
ley”; ademds es bién conciente Herzog que “la prohibicién de exceso de
los organos de direccién, en consecuencia, concede infinita mas libertad
respecto a la de policia”.

Es suficiente observar, de hecho, que mientras la administracién recibe
con anticipacién de la ley los fines precisos de su actividad, el legislador, al
contrario, es ampliamente libre en la eleccién de sus proprios fines (n. 51).
R. HErzog, cit., in MaUNZ-DURIG, Grundgesetz, Kommentar, art. 20, II, VII, Sep-
tiembre 1980, n. 71.

Pone el acento sobre la importancia de la persona como protagonista tam-
Z;én A. Viotto, I poteri di indagine dell'amministrazione finanziaria, ob. cit., p.
El termino alemén es ubermafverbot: “prohibicién de exceso de medida”.
Véase, también para ulteriores referimientos doctrinales, J. Lang, en Tipke-
Lang, Steuerrecht, 17 ed., p. 117; R. WeNDT, Der Garantiegehalt der Grundrechte
und das iibermafverbot, Zur mafistabsetzenden Kraft der Grundrechte in der
iibermappriifung, en AGR, (1979), p. 415.
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Siendo un principio fundamental del Estado de derecho, e
intrinsecamente conectado a la dignidad de la persona®, el prin-
cipio de proporcionalidad se manifiesta en cada actividad de
los poderes publicos: el poder ejecutivo?, el poder judicial, y el
poder legislativo?,

En la doctrina de derecho constitucional véase H.D. Jarass, in JARASS - PIEROTH,
Grundgesetz, Kommentar, 5 ed., art. 20, p. 493. En el ordenamiento italiano
véase G.Scacaia (Gli “strumenti” della ragionevolezza nel giudizio costituzionale,
Milano, 2000, pp. 264 ss.), el cual releva (p. 265) que la ubermaflverbot repre-
senta el “significado minimo” del principio de proporcionalidad.

26 1a doctrina alemana reconduce, en realidad, al mismo art. 1, GG, el princi-
pio de proporcionalidad. Tal principio, como afirmado en el texto, consis-
te en un limite para los poderes del Estado, y el tercer parrafo del art. 1 GG,
asi establece: “los siguientes derechos vinculan al legislador, al poder eje-
cutivo y a la jurisprudencia como derecho vélido inmediatamente”. Véase
Maunz-DuriG, Grundgesetz, Kommentar, Junio 1978, art. 20,1, 1, n. 18; e Herzog,
en Maunz-DuriG, Grundgesetz, Kommentar, art. 20, II, VII, Septiembre 1980,
n. 50.

No es casual, en fin, que el art. 2 (Valores fundamentales), primera frase, de la
Carta constitucional de la Unién europea prevea - entre los valores funda-
mentales de la Union - el “respeto de la dignidad humana”.

27 la prohibicién de exceso de medida, al contrario, ha sido justamente desa-
rrollada, como nos recuerda HerzoG (en Maunz-DuriG, Grundgesetz,
Kommentar, art. 20, September 1980, n. 51), ya antes de unos cienes de anos,
en el derecho administrativo, y en particular en el derecho de policia
(Polizeirecht). Veése, a tal proposito, también MauNz-DURIG, Grundgesetz,
Kommentar, art. 2, 11, n. 18.

En la doctrina tributaria alemana vedse R. SEEr, Verstindigungen in
Steuerverfahren, Koln 1996, pp. 288 ss.

Por un examen de la transformacién del principio en examen de el Estado
de policia al Estato de derecho, vedse las interesantes paginas de G. Scaccia,
Gli “strumenti” della ragionevolezza nel giudizio costituzionale, ob. cit., pp. 264 ss.

28 Veéase G. Scaccia, Gli “strumenti” della ragionevolezza nel giudizio costituzionale,
ob. cit., p. 268; y en la doctrina alemana R. SR, en Tipke-Lang, Steuerrecht,
ob. cit., p. 731; . Lang, en Tipke-Lang, Steuerrecht, ob. cit., p. 117. También
Herzog (en MAuNz-DURIG, Grundgesetz, Kommentar, art. 20, September 1980,
n. 51) no pone més alguna duda al respecto. Después de los reconocimien-
tos por parte del BVerfG, Herzog observa que este principio no es més
s6lo parte constitutiva del derecho administrativo, sino también del dere-
cho constitucional y por lo tanto de los actos legislativos. Vedse también
RH.W. Kruse, en Tipke - Kruse, Abgabenordnung - Finanzgerightsordnung,
Kommentar, Oktober 1999, § 5, n. 61. Kruse cita la sentencia del BVerfG, 20,
150, 155.
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Entonces la publica administracién -teniendo en cuenta los
hechos a su disposicién- debe adoptar medidas “proporciona-
les” al fin?; el juez debe pronunciar sentencias “proporciona-
das” a la gravidad de los hechos determinados y a la personali-
dad del imputado; el legislador debe aprobar leyes que sean
“proporcionadas” a los fines que quiere perseguir.

En consecuencias serdn “contrarios a la Constitucién todos
los actos del Estado que no son proporcionados, o sea cuando
causan al titular del derecho una desventaja, reconocible por
estar incluidos en una relacién que se pone mas alla del fin del
bién comun”3.

8.2. IDONEIDAD, NECESIDAD, RACIONABILIDAD:
LOS TRES JUICIOS QUE COMPONEN
EL “PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD”

La Corte Constitucional alemana ha indicado tres compo-
nentes’! del principio de proporcionalidad que permiten eva-

2% El § 5 del AO rubricado “Discrecionalidad” (Ermessen), establece que “la
administracién tributaria es autorizada a actuar segiin su propia
discrecionalidad, debe utilizar su propia discrecionalidad de manera co-
rrespondiente al fin de la autorizacién, y respetar los limites legislativos
de la discrecionalidad”.

En la doctrina alemana véase el comento al § 5 AO de D. Birk, en
H;iéa;chmann—Hepp-Spitaler, AQO-FGO, Kommentar, Noviembre 2000, n. 151
y 163 ss.

El Autor observa que “las intrusiones en posiciones juridicas protejidas,
que en el perseguimiento de un fin legitimo no son apropriadas, necesa-
rias y proporcionadas (angemessen), violan la prohibicién de exceso (prin-
cipio de proporcionalidad)” (n. 151). “La administracién - contintia Birk (n.
163) - tiene (siempre en el ambito de los derechos de libertad, en particular
cuando interfiere en la libertad y propriedad) que observar el principio de
proporcionalidad”.

Vedse la sentencia de la Corte suprema tributaria alemana (Bundesfinanzhof),
22,2.2000, VII R 73/98, en BSt.BL., 11, 2000, 366, 369 s.

G. Diirig, in Maunz-Durig, Grundgesetz, Kommentar, art. 2, 1, 1958, n. 63.
Herzog, Art. 20 und die Frage der Rechtsstaatlichkeit, en Maunz-Durig,
Grundgesetz, Kommentar, art. 20, VII, Septiembre 1980, n. 73.
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luar el respecto del mismo principio: la idoneidad, la necesidad,
y la razonabilidad®.

Analizamos ahora como son aplicados estos criterios en la
relacién podér publico-contribuyente.

La idoneidad requiere la utilizacién de un medio con “la
ayuda de lo cual puede ser favorecido el resultado deseado”?,
“la posibilidad de obtener el fin”3, Se trata por lo tanto de una

evaluacién de tipo “cualitativo”3.

El medio utilizado, para ser apropiado, o idoneo, no tiene
que ser el mejér o el mas apropiado y no tiene que tener un

32 Ge vean las sentencias del BVerfG, 65, 1, 54; 67, 157, 173; 70, 278, 286.

En la doctrina alemana vease H.D. Jarass, in Jarass - Pieroth, Grundgesetz,
Kommentar, 5 ed., art. 20, pp. 492 ss.; Herzog, in Maunz-Durig, Grundgesetz,
Kommentar, art. 20, Septiembre 1980, n. 73 ss,; C. Starck, I diritti fondamentali
nel Grundgesetz della Repubblica federale di Germania, en Giur. Cost., 1992, p.
2529 ss.

Para la aplicacién de estos criterios a la actividad de la administracion
fiscal, vease J. Lang, en Tipke-Lang, Steuerrecht, ob. cit., p. 117. Vease tam-
bién D. Birk, § 5 AQ, cit., n. 166 ss.

En la doctrina brasilefia vease H. de Brito Machado Segundo, Processo
tributdrio, Sao Paulo, 2004, p. 40 ss.

33 Asien BVerfGE, 30, 292, 316; 33, 171, 187; 38, 61, 94; 39, 210, 230; 40, 196, 222;
63, 88, 115; 67, 157, 173; 70, 278, 286; 78, 38, 50; 90, 145, 172; 92, 262, 273; 96, 10,
23.

En la docrina alemana vease HErzog, in Maunz-DuriG, Grundgesetz,
Kommentar, September 1980, n. 74.

En la doctrina brasilefia L.V. Afonso da Silva (O Proporcional e o Razodvel, en
A Expansio do Direito - Estudos de Direito Constitucional e Filosofia do Direito, em
homenagem ao Professor Willis Santiago Guerra Filho, coord. Haradja Leite
Torrens e Mario Sawatani Guedes Alcoforado, Rio de Janeiro: Liimen Juris,
2004, p. 87 e ss., 100-101) que justamente subraya que el medio utilizado
tiene que favorecer, promover la obtencién del fin y no es necesario que
sea logrado.

34 Asien BVerfGE, 67, 157, 175; 96, 10, 23. Se trata de un juicio - como afirma
G. Scaccia, Gli “strumenti” della ragionevolezza nel giudizio costituzionale, ob.
cit., pp. 273-274) sobre la “posibilidad abstracta de lograr el fin” (BVerfGE,
67, 157, 173 ss.).

35  Eneste sentido vease D. ScHEFOLD, Aspetti di ragionevolezza nella giurisprudenza
costituzionale tedesca, in Il principio di ragionevolezza nella giurisprudenza della
Corte Costituzionale. Riferimenti comparatistici, Milano 1994, p. 128-129.
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efecto en cada caso concreto®; es suficiente, en realidad, una
contribucién -atin parcial®- para la obtencién del fin®.

* %k k

Solo si la evaluacién de idoneidad ha sido superada positiva-
mente, se pasa al juicio siguiente: el examen de necesidad®.

Con esta evaluacidn se considera si el medio utilizado es im-
prescindible y no excesivo en relacién al fin perseguido.

Este requisito de la proporcionalidad es violado si el fin de las
medidas del Estado pueden ser obtenidas asimismo con otro
medio igualmente eficaz, que no limite el derecho fundamental
restringido o lo limite de la manera menos perceptible®,

Justamente en razén de este segundo requisito el principio
de proporcionalidad es también denominado -como supra ex-
plicado- “prohibicién de exceso”.

Puesta la obligacién de elegir entre distintos medios, esta eva-
luacién presupone la posibilidad de elegir entre varios medios
considerados apropriados para obtener el fin.

Solamente si el medio elegido es indispensable para lograr

36  Asi en BVerfGE, 67, 157, 175; H.D. Jarass, in JARASS - PEEROTH, Grundgesetz,

Kommentar, 5 ed., p. 493.

Asi G. Scaca, Gli “strumenti” della ragionevolezza nel giudizio costituzionale,

ob. cit., p. 273.

En tal sentido vedse Herzog, in Maunz-DuriG, Grundgesetz, Kommentar,

September 1980, n. 74. No es necesario (y generalmente tampoco posibile)

- observa Herzog - la prueba de que el fin establecido sea plenamente

logrado a través del medio utilizado. Al contrario es suficiente que la

situacién, que el Estado quiere superar, sea mejorada”.

“Un medio inutil, en realidad, no podré con certeza ser necesario” (G.

Scaca, Gli “strumenti” della ragionevolezza nel giudizio costituzionale, ob. cit.,

p. 277). En el mismo sentido K. Tirke (Die Steuerrechtsordnung, Vol I, ob.

cit., p. 206): “medios inapropriados no son nunca necesarios”.

40 Ental sentido BVerfGE, 53, 135, 145 ss.; 67, 157, 177; 68, 193, 219; 92, 262, 273.
Vedse también Herzoc, en MauNz-DURIG, Grundgesetz, Kommentar, art. 20,
Septiembre 1980, n. 74.
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un determinado fin, serd conforme al principio de proporciona-
lidad*!.

Lo que es importante para satisfacer este requisito es que la
medida mas moderada para lograr el fin establecido sea igual-
mente apropriada y no grave demasiado sobre la generalidad®?.

* % %

Es posible que las medidas elegidas tengan un distinto grado
de perjudicialidad y contempordneamente una distinta idonei-
dad a perseguir el fin. En estos casos - para determinar la medi-
da mas justa en el caso concreto - es necesario pasar a una ter-
cera evalucacion.

Es indispensabile -para tutelar de la mejér manera los dere-
chos fundamentales- prever entre los criterios que componen el
principio de proporcionalidad, también el criterio de la
razonabilidad*3.

Con este tercer criterio* se cumplen evaluaciones compara-
tivas entre las distintas medidas adoptables entre las que permi-

41 Esta evaluacién - como se puede observar - es conforme a la exigencia del
Estado de derecho que valora al maximo posible los derechos fundamen-
tales, o trata de limitarlos lo menos posible.

Vedse G. Scaccia, Gli “strumenti” della ragionevolezza nel giudizio costituzionale,
ob. cit.,, p. 271. El autor observa, ademaés (p. 277), que “si...un sélo instru-
mento es capaz de lograr el fin, asi de ser por definicién también necesario
y no sostituible con un medio més liviano, idoneidad y necesidad terminan
para sobreponerse hasta coincidir perfectamente”.

G. Scaccia (Gli “strumenti” della ragionevolezza nel giudizio costituzionale, ob.
cit., p. 277) habla de “exigencia de preservacién, en la mayor medida
posible, del la esfera de los derechos individuales, aunque reconociendo la
necesidad de una limitacién para el conseguimento de intereses colectivos”.

42 H.D. JaRrass, en JaRrass - PEROTH, Grundgesetz, Kommentar, 5 ed., art. 20, n. 85.

43 Estejuicio - observa G. Scaccia, Gli “strumenti” della ragionevolezza nel giudizio
costituzionale, ob. cit., p. 272-273 - “presupone resuelto el problema de los
medios y busca en relidad la combinacién més equilibrada en las posibili-
dades de actuacién de los fines”.

44 Es importante acordar que esta tercera evaluacién se puede hacer sdlo
gracias a un juicio positivo de los dos primeros criterios. En la doctrina
brasilefia cfr. L.V. Afonso da Silva (O Proporcional e o Razodvel, cit., p. 98) que
habla de una relacién de subsidiaridad entre los tres criterios.
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ten el maximo grado de idoneidad para obtener el fin y las que
realizan el menor dafio para los derechos fundamentales®.

La razonabilidad (o “proporcionalidad en sentido estricto”)4,
indicada también como adecuacién, requiere que la interferen-
cia en los derechos fundamentales sea “en una relacién adecua-
da al peso y al significado del derecho fundamental”¥’.

S6lo la medida adecuada al fin y adoptada teniendo en cuenta
el tipo de derecho que se puede afectar, es razonable.

Ademas el gravamen para el ciudadano debe ser en una re-
lacién razonable con las ventajas para la colectividad*s.

Como se puede notar, esta evaluacién depende fundamen-
talmente del peso atribuido a los derechos inviolables y a los
intereses publicos en cada ordenamiento y por eso entra en jue-
go el “cuerpo de valores” reconocido y tutelado en cada Consti-
tucion. Con esta evaluacién - en definitiva - se obtiene un balan-
ce efectivo de valores afectados por el intervento del poder
publico®.

La doctrina alemana ha afirmado que la “necesidad” pone
el problema “si utilizar” una determinada medida, la “propor-
cionalidad en sentido estricto” pone el problema de “cdmo utili-
zar”, o sea un problema de intensidad de la medida®.

45 Vedse G.Scaccia, Gli “strumenti” della ragionevolezza nel giudizio costituzionale,

ob. cit., p. 283.
46 Herzog, in MauNz-DURIG, Grundgesetz, Kommentar, art. 20, Septiembre 1980,
n. 76.
47 Veése BVerfGE, 67, 157, 173.
48 Vease la sentencia del BVerfG, 12.5.1987, 2 BvR 1226/83, 101, 313/84, en
BVerfGE 76, 1, 51.
G. Scacaia, Gli “strumenti” della ragionevolezza nel giudizio costituzionale, ob.
cit., p. 271, 284,
50 Maunz-Duric, Grundgesetz, Kommentar, art. 2, 1, VI, n. 63.

49
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8.3. LAS FUENTES NORMATIVAS DEL PRINCIPIO
DE PROPORCIONALIDAD

El principio de proporcionalidad es reconocido también en el
derecho de la Unién europea.

A demostracion de su importancia basica en un ordenamien-
to democratico, la proporcionalidad ha sido reconocida en los
actos fundamentales que regulan la Comunidad europea, aho-
ra Unién europea. La justificacién de la previsién de la propor-
cionalidad entre los principios basicos de la Unién europea se
encuentra en el hecho que este principio es indispensable para
el Estado de derecho y para la libertad y el respeto de los dere-
chos fundamentales de los ciudadanos®?.

8.4. EL “TRATADO QUE INSTITUYE UNA
COMUNIDAD POR EUrROPA”

El principio de proporcionalidad ha sido incluido en los prin-
cipios fundamentales del “Tratado que instituye una comuni-
dad por Europa”32.

51 Como hemos observado la proporcionalidad es un principio que se dedu-
ce del Estado de derecho. El art. 6 del “Tratado sobre la Unién europea”
(firmado en Maastricht el 7 de febrero 1992) afirma que “la Unidn se basa
sobre los principios de libertad, democracia, respeto de los derechos hu-
manos y de las libertades fundamentales, y del Estado de derecho, princi-
pios que son comunes a los Estados miembros”.

52 La Comunidad economica europea ha sido constituida en 1957 en Roma,
pero sucesivamente el Tratado ha sido modificado en varias ocasiones con
el Acto unico europeo (en 1986), con el Tratado sobre la Unién europea
(Maastricht 1992), el Tratado de Amsterdam de 1997, y el Tratado de Nizza
de 2001.

G. Tesauro (Diritto comunitario, Padova 2003, p. 107) observa que también
“el principio de proporcionalidad es uno de los principios generales del
derecho comunitario”. M.P. Chiti (Diritto amministrativo europeo, Milano
2004, p. 412) afirma que “con el Tratado sobre la Uni6n europea de 1992 el
principio de proporcionalidad se convirtié en principio general
“constitucionalizado””.

Segiin J. Giindisch [Allgemeine Rechtsgrundsitze in der Rechtsprechung des
Europdischen Gerichtshof, in ]J. Schwarze (ed.), Das Wirtschaftsrecht des
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El art. 5, parrafo 3, de este Tratado, afirma que “la accién de
la Comunidad no tiene que ir mas alld de lo necesario para el
perseguimiento de los objetivos del presente tratado”53.

El principio de proporcionalidad ha sido también objeto de
un Protocol al Tratado®.

La proporcionalidad - como se ha dicho - es en primer lugar
dirigida a las istituciones de la Comunidad estableciendo que la
accion de la Comunidad no exceda cuanto necesario para lo-
grar los objetivos del Tratado®.

Pero el principio de proporcionalidad es utilizado también
para evaluar que los Estados miembros, y sus poderes, actuen
en conformidad a los objetivos puestos en el Tratado%. En este
sentido, también las medidas antielusi6n tienen que respectar el
principio de proporcionalidad.

* %k %

Y es significativo que en el Tratado institutivo de la Comuni-
dad europea, que como cada ordenamiento nacional tiene sus
principios, el legislador comunitario ha sentido la exigencia de
introducir también el de proporcionalidad.

Gemeinsamen Markets in der aktuellen Rechtsentwicklung, Baden-Baden, 1993,
p. 97 ss, 108, citado por Cyrille David, Le principe de proportionnalité en Droit
fiscal communautaire et Francais, en Joachim Lang (Hrg.), Die
Steuerrechtsordnung in der Diskussion (K6ln: Verlag Dr. Otto Schmidt, 1995),
p- 513] el principio de proporcionalidad es “el principio jeneral mas im-
portante en el derecho de la comunidad europea”.

Vease el comento de P. De Pasquale, en Tratado que establece una Comunidad
para Europa, en Tratados de la Unidn europea y de ln Comunidad europea, a cargo
de A. Tizzano, Milano, 2004, p. 202 ss.

Es el Protocol n. 30 que trata el “principio de proporcionalidad” y el “prin-
cipio de subsidiariedad” anexo al Tratado de Amsterdam en 1997.

Vease M.P. Chiti, Diritto amministrativo europeo, ob. cit., p. 166. “El principio
de porporcionalidad - observa P. De Pasquale, ob. cit., p. 202 - se aplica a
todas las acciones comunitarias...”

Vease también T. Ballarino, Lineamenti di diritto comunitario e dell’Unione
europea, quinta ed., Padova 1997, p. 151-152; M.P. Chiti, Diritto amministrrativo
europeo, ob. cit., p. 412, 419.
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Probablemente el legislador comunitario -tratando de crear un
ordenamiento que quiere garantizar una justicia substancial- ha
decidido introducir un principio mas atento o las relaciones entre
fines publicos perseguidos y tutela de los derechos fundamentales.

8.5 CORTE DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA.

El principio de proporcionalidad ha sido reconocido como
“parte integrante de los principios generales del derecho comunita-
rio”% y aplicado en varias ocasiones -como veremos mas ade-
lante- también por la Corte de justicia de la Uni6én europea®.

De tal manera la Corte de Luxemburgo ha actuado en apli-
cacién no solo del Tratado sobre la Unidn europea, sino tam-
bién reconociendo que se trata de un principio ya conocido por
algunos Estados miembros antes de la formacién de la Unién
europea®.

57 Sentencia de la Corte de justicia, 10.12.2002, C-491/01, parrafo 122. Vease
también las sentencias 13 Noviembre 1990, Caso C-331/88 Fedesa ed altri,
par. 2 e 13; ECJ, 11 Julio 1989, Caso C-265-87 Hermann Schriider HS Kraftfutter
GmbH & Co. KG v. Hauptzollamt Gronau, par. 21. También N. Emiliou (ob.
cit,, 1996, p. 135) ha afirmado que “la Corte ha considerado la proporciona-
lidad como un principio jeneral del derecho comunitario desde los
primisimos dias de su actividad...un principio fundamental y ovio (“a
fundamental and obvious principle”)...su presencia en el ordenamiento
juridico comunitario ha sido considerada como autoevidente (“self-
evident”) sin necesidad de ulteriores explicaciones y aclarecimientos”.
Vease también Shirley Seaton y Michael Van de Leur, Proportionality and the
serious misdeclaration penalty, en The Tax Journal, 19 Septiembre, 1991, p. 6.

58  Cfr. M.P. Chiti, Diritto amministrativo europeo, ob. cit., p. 419.

59 Vease M.P. Chiti, Diritto amministrativo europeo, ob. cit., p. 417. Hay que
recordar que aun siendo de origen jurisprudencial, los principios afirma-
dos por la Corte de justicia tienen la misma importancia de los principios
previstos en los Tratados de la Unién europea y constituyen “fuente del
derecho” (vease M.P. Chiti, Diritto amministrativo europeo, ob. cit., p. 416-
417).

En la sentencia del 16 de Enero 2003, causa C-14/00 el juéz comunitario ha
afirmado que “los obstaculos a las transacciones intracomunitarias que
derivan de diferencias entre las normativas nacionales deben ser acepta-
das en los limites que estas normativas, indistintamente aplicables a los
productos nacionales y a productos importados, pueden justificarse en
cuanto necesarias para satisfacer exigencias tasativas inerentes, ademas, a
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8.6. EL TRATADO QUE SE ESTABLECE UNA
CONSTITUCION PARA EUROPEA.

También el “Tratado por el que se establece una Constitu-
cién para Europa” ha afirmado el principio de proporcionali-
dad entre sus principios fundamentales,

El art. I-11 (Principios fundamentales) de la Parte I, Titulo III
(De las competencias de la Unidn) prevée - al parrafo 4 - que “en
virtud del principio de proporcionalidad, el contenido y la forma de
la accién de la Unién no excederdn de lo necesario para alcanzar los
objetivos de la Constitucién”.

También en el Preambulo de la Parte II del mismo Tratado se
prevé (como también en el Tratado sobre la Unién europea),
que el Tratado quiere “reforzar la proteccién de los derechos funda-
mentales”.

Precisa el cuarto parrafo del art. I-11 citado, que “las institu-
ciones apliqueran el principio de proporcionalidad en conformidad al
Protocolo sobre la aplicacién de los principios de subsidiaridad y pro-
porcionalidad”. El principio de proporcionalidad deber4 enton-
ces ser aplicado por las instituciones comunitarias y por lo tanto
también en materia de derecho tributario comunitario?.

la tutela de los consumidores. De todas maneras, por ser tolerada, es nece-
sario que estas normativas sean proporcionadas al objetivo perseguido y
que el mismo objetivo no pueda ser logrado con actos que obstaculen en
medida menor las transacciones intracomunitarias” (parrafo 78).
60 El Tratado ha sido subscripto en Roma el 29 Octubre 2004. En Italia el
Tratado ha sido publicado en la “Gazzetta ufficiale” del 16 Diciembre 2004
(2004/C 310/01) y aprovado por la Camara de los diputados el 25 Enero
2005 y por el Senado el 6 Abril 2005. Mientras se escribe, el Tratado no ha
sido aprobado en todos los Estados. En particular Francia y Holanda lo
han rechasado con referendum.
En el “Preambolo” de la Parte segunda (Carta de los derechos fundamentales
de la Unidn) el Tratado afirma: “consciente de su patrimonio espiritual y moral,
la Unidn estd fundada sobre los valores indivisibles y universales de la dignidad
humana, la libertad, la igualdad y la solidaridad, y se basa en los principios de la
democracia y el Estado de Derecho”.
Inclusive la actividad de la administracién tributaria de los singulos pai-
ses. En la doctrina administrativistica véase -para referencias
jurisprudenciales y doctrinales a Romagnosi, Spaventa y Cammeo- D.U.
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Més adelante veremos en cuales ocasiones este principio ha
sido utilizado para limitar los poderes de Estados miembros de
la Unién europea.

9. LAS MEDIDAS ANTIELUSION EN LAS DECISIONES
DE LA CORTE DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA:
EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD COMO
SOLUCION EQUILIBRADA ENTRE INTERESES
PUBLICOS A LA RECAUDACION Y A EVITAR

LA ELUSION FISCAL Y EL EJERCICIO

DE LAS LIBERTADES DEL CONTRIBUYENTE

Voy a examinar dos casos en los cuales la Corte de justicia de
la Uni6n europea ha utilizado el principio de proporcionalidad
en manera de adecuar la medida antielusién al fin que se quiere
perseguir (en general evitar la evasién y la elusion fiscal) y, en
definitiva, a los casos concretos que pueden ocurrir.

El caso Hughes de Lasteyrie:

En la decisién Hughes de Lasteyrie®? la Corte de justicia ha
afirmado la incompatibilidad con la libertad de establecimien-
to, del art. 167 bis del Code Général des Impbts (CGI) - introduci-
do en Francia con la “ley Financiera por el 1999”.

Esta disposicién preveia que los contribuyentes a) que han
tenido el domicilio en Francia por lo menos por seis afios en los
ultimos diez, b) que quieren transferir su propria residencia por
fines fiscales fuera de Francia, c) tienen que ser subjetos a inme-
diata tasacion sobre las plusvalias (capital gains) que no se han
todavia realizado, d) poseidas al momento de la transferencia,
e) y relativas a partecipaciones calificadas®.

Galetta, Discrezionalitd amministrativa e principio di proporzionalitd, en Riv. it.
dir. pubbl. com., 1994, p. 142 ss., 150.

62 Sentencia del 11 Marzo 2004, C-9/02.
Vé el sitio internet en espaifiol http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/
LexUriServ.do?uri=CELEX:62002/0009:ES:HTML

63  Se trata de la cesién de participaciones en sociedad detenidas directamente
o indirectamente por el cedente o por el conyuge, por los ascendentes o
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Por efecto de esta exit tax, el sujeto que quiere emigrar tiene
que pagar inmediatamente un impuesto del 26 por ciento sobre
el “valor determinado”®.

El mismo art. 167-bis preveia la f) posibilidad de suspender el
pago - de tal manera evitando una inmediata tasasion - hasta el
final de un periodo de cinco afios, g) si el contribuyente que
intende transferirse a otro Pais prové una garantia suficiente
para asegurar la cobertura de los impuestos®.

La Corte de justicia - procediendo del postulado que el art.
43 del Tratado prohibe cualquier restriccién de la libertad de
establecimiento, también una restriccién “de escaso alcance” o
“de poca importancia” - ha afirmado que el art. 167 bis del CGI
“aun cuando no prohiba a los contribuyentes franceses el ejercicio de
su derecho de establecimiento, dicha disposicién puede, no obstante,
limitar el ejercicio de este derecho, al tener, como minimo, un efecto
disuasivo respecto a los contribuyentes gue desean instalarse en otro
Estado miembro” 6.

Las garantias pedidas - afirma la Corte - al fin de obtener el
aplazamiento de pago de los impuestos “producen, por si solas,
un efecto restrictivo, en la medida en que privan al contribuyente del
disfrute del patrimonio ofrecido en garantia”®,

descendientes, que hayan superado complesivamente el 25 por ciento de
las participaciones a los utiles en cualquier momento durante los ultimos
cinco afios (par. 38 de la sentencia).

Este valor es determinado como diferencia entre el valor de los derechos
societarios en la fecha del traslado del domicilio del contribuyente fuera
de Francia y su precio de adquisicién (par. 38 de la sentencia).

El art. 167-bis es, en realidad, atin més articulado y preve que “el pago del
impuesto sobre la ganancia determinada puede ser postergado hasta el
momento en el cual se efectua la transmisién, el rescato, el reembolso o la
anulacién de los derechos societarios en objeto”.

“El aplazamiento de pago - se lée al par. 56 de la sentencia - no es automatico,
sino que estd sometido a requisitos estrictos como la obligacién de presen-
tar una declaracién en el plazo sefialado, el nombramiento de un represen-
tante domiciliado en Francia y la constitucién de garantias adecuadas para
asegurar la recaudacién del impuesto”.

Vé la sentencia De Lasteyrie, supra, par. 43 y 45.

Asi De Lasteyrie, supra, par. 47.
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Ademas, el efecto claramente restrictivo es consecuencia de
los severos requisitos pedidos por el aplazamiento de pago: obli-
gaci6n de efectuar una declaracién a dentro del plazo estableci-
do, de designar un representante en Francia y de provér garantias
suficientes para la recaudacién de los impuestos®,

“El art. 167-bis del CGI - continua la Corte de justicia - no
puede atribuir la intencién de eludir la normativa tributaria francesa
a todos los contribuyentes que transladen su domicilio fuera de Fran-
cia sin exceder considerablemente lo que resulta necesario para alcan-
zar el objetivo que persigue”®.

Y efectivamente esto era cuanto el art. 167-bis CGI causaba
prevendo una implicita presuncién general de evasién fiscal
aplicable a todas las circumstancias en que un contribuyente
frances con participaciones considerables en una sociedad suje-
ta al impuesto de sociedades transferia su domicilio fiscal fuera
de Francia “por cualquier razén"7.

La Corte de justicia correctamente sugerfa que se podia lo-
grar el fin (“evitar que el deudor del impuesto traslade temporal-
mente su domicilio fiscal antes de trasmitir titulos mobiliarios con el
unico fin de eludir el pago del impuesto de las plusvalias devengado
en Francia”) “con medidas menos coercitivas o menos restrictivas de
la libertad de establecimiento, que contemplen especificamente el ries-
go de dicho traslado”"1.

La Corte de Luxembugo -adoptando las sugerencias del abo-
gado general- también en este caso ha indicado una posible
medida proporcional, afirmando que “las autoridades francesas
podrian -en particular- someter a gravamen al contribuyente que,
tras un periodo relativamente breve en otro Estado miembro, vuelva
a Francia una vez realizadas sus plusvalias "7,

68  De Lasteyrie, supra, par. 56.

69  De Lasteyrie, supra, par. 52. La Corte de justicia claramente afirmé6 que “Ia
transferencia de la residencia fiscal de una persona fisica a fuera del territorio de un
Estado miembro no implica, por si misma, evasidn fiscal” (par. 51).

70 Vé el caso De Lasteyrie, par. 50. Recordamos que una manera parecida de
razonar ha sido seguida en la sentencia Lankhorst-Hohorst (par. 37), supra.

71 Sentencia De Lasteyrie, par. 54.

72 Sentencia De Lasteyrie, par. 54.
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Este podia ser un razonable balance entre intereses publicos
y libertades fundamentales porqué “evitaria que resultase afecta-
da la situacion de los contribuyentes cuyo unico proposito sea ejerci-

tar ul7e3 buena fé su libertad de establecimiento en otro Estato miem-
bro”73,

El caso Marks & Spencer

En este caso, decidido el 13 Diciembre 20057 la Corte de jus-
ticia tenfa que evaluar si fuera justificada una norma que prohi-
ba el utilizo en el Reino Unido de las perdidas subidas por socie-
dades controladas y residentes en otros Paises de la Unién
europea.

Marks & Spencer era una sociedad residente en el Reino
Unido que habia habierto varias sucursales en otros paises de
Europa (Francia, Belgica, Alemania).

Como entre los afios 1998 y 2001 estas sociedades tenfan
perdidas, la capogrupo habia pedido de utilizar las perdidas de
las sociedades controladas en conformidad con la legislacién
del Reino Unido.

Por un lado -obserba el Juéz europeo- la negacién de la posi-
bilidad de deducir las perdidas de sociedades controladas no
residente determinaria una violacién de la libertad de estableci-
miento en otros Paises de la UE y una disparidad de tratamien-
to respecto a las sociedades establecidas en el Reino Unido cu-
yas perdidas se pueden deducir de las ganancias totales”.

Per del otro lado la Corte de justicia evaltia también eventua-
les “causas de justificacién” a una medida restrictiva de una
libertad prevista en el Tratado institutivo de la Unién europea
(la libertad de establecimiento).

73 De Lasteyrie, par. 54.

74 Caso C-446/03.
Vé el.sitio internet en espanol http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/
LexUriServ.do?uri=CELEX:62003]0446:ES:HTML

75> Puntos 33 y 34 de la sentencia Marks & Spencer.
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“Sélo cabe admitir una restriccién de esta indole —afirma la Cor-
te europea’®- si persigue un objetivo legitimo compatible con el Tra-
tado y es justificada por razones imperiosas de interés general”.

El riesgo de elusidn fiscal es considerado por la Corte de jus-
ticia, usualmente, una razén imperativa de interes general.

Afirma la Corte de justicia en la misma sentencia que “la
posibilidad de transferir las pérdidas de una filial no residente a una
sociedad residente conlleva el riesgo de que las transferencias de pér-
didas se organicen dentro del grupo de sociedades y se imputen a
sociedades establecidas en los Estados miembros que apliquen los ti-
pos impositivos mds elevados y donde el valor fiscal de las pérdidas
sea mayor”77.

Por lo tanto en el caso que exista la posibilidad de deducir las
perdidas de sociedades no residentes, el Estado justamente quiere
evitar que la sociedad-contribuyente aproveche de la existencia
de esta legislacién solamente para deducir las perdidas de so-
ciedades controladas.

Esta medida - por cuanto justificada en si misma por un
interes publico - tiene que ser balanceada con otros intereses y
derechos previstos en cada ordenamiento.

Es por esto que la misma Corte de justicia en la sentencia
Marks & Spencer afirma que aunque exista un objetivo legitimo
y un interés general, es necesario que la aplicacién de la medida
“sea adecuada para garantizar la realizacion del objetivo que persi-
gue y no vaya mds alld de lo necesario para alcanzar dicho objeti-
vo"78.

En este sentido la Corte ha afirmado” que la prohibicién tout
court de deducir las perdidas “va mds alld de lo necesario para
alcanzar lo esencial de los objetivos perseguidos cuando:

76 Punto 35 de la sentencia Marks & Spencer.
77 Punto 49 de la sentencia Marks & Spencer.
78  Punto 35 de la sentencia Marks & Spencer.
79 Punto 55 de la sentencia Marks & Spencer.
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— la filial no residente ha agotado las posibilidades de tomar
en cuenta las pérdidas incurridas en su Estado de residen-
cia en el perfodo impositivo correspondiente a la solicitud
de consolidacién y en ejercicios anteriores, en su caso,
mediante una transferencia de dichas pérdidas a un ter-
cero o la imputacién de éstas a los beneficios obtenidos
por la filial durante ejercicios anteriores, y

~ no existe la posibilidad de que las pérdidas de Ia filial extranje-
ra puedan tenerse en cuenta en su Estado de residencia en ejer-
cicios futuros respecto de ella misma o de un tercero, en espe-
cial, en caso de cesion de la filial a éste”.

9.1. LAS POSIBILIDADES DE DEFENSA DEL CONTRIBUYENTE
FRENTE A LAS MEDIDAS ANTIELUSION EN EL DERECHO INTERNO

Después de haber analizado en que consiste la elusién
tributaria, cuales son las medidas que usualmente utiliza el le-
gislador para evitar la elusién fiscal, y en que consiste el princi-
pio de proporcionalidad examinamos cuales son los instrumen-
tos de defensa actualmente reconocidos al contribuyente para

evitar la aplicacién de las medidas antielusién en el ordenamiento
italiano.

Las pruebas contrarias a la medida antielusion

Hemos visto -examinado las medidas antielusién introduci-
das en el ordenamiento italiano- que en general las medidas
antielusién se basan sobre una presuncién.

Presuncién que puede ser absoluta (juris et de jure), o sea que
no permite una prueba contraria, o relativa (juris tantum), que
permite prueba contraria.

Ejemplo del primer tipo de presunciones es la presuncién de
existencia en el activo ereditario de los bienes alienados seis meses
antes de la abertura de la sucesién0.

80 La Corte de justicia de la Unién europea ha reconocido que las presuncio-
nes juris et de jure son contrarias al principio de proporcionalidad y al
derecho de defensa (vé el punto 48 de la sentencia 17 de julio de 1997, Leur
Bloem, C-28/95).

450

GIOVANNI MOSCHETTI

Ejemplo del segundo tipo de presunciones se encuentran gf\
el art. 2, parrafo 2-bis, de la ley sobre los impuestgs a la renta®.
El parrafo 2-bis del art. 2 citado ha sido introducido en el 1.998
con finalidad antielusién para contrarrestar los comportamien-
tos de las personas fisicas que transferian solo formalmente la
residencia en Paraisos fiscales.

Otro ejemplo de presuncién relativa ha sido introduftid.o por
el art. 30 de la ley n. 724/1994 que ha previsto una dlsc1plu.1a
para las sociedades sin actividad, también denominada “socie-
dades de comodo”.

El legislador, en presencia de situaciones especificas (el mon-
to de los ingresos inferior a una determinada percentual, en el
corso de tres afios) presume que no exista actividad de empresa.
Es el contribuyente, en estos casos, que puede demonstr'ar lo
contrario atravez de un ruling a la administracién tributaria en
virtud de lo previsto en el parrafo 8 del art. 37-bis, D.P.R. 600/
1973.

* * ¥

También el articulo 110, de la ley sobre el impuesto a la renta®
prevé otra presuncion relativa: en caso de interscaml?io comer-
ciales de empresas residentes en Italia con empresas fiscalmente
domiciliadas en Paises con regimen fiscal privilegiados, no se
pueden deducir los gastos y otros elementos negativos.

El contribuyente puede demonstrar que las empresas donr}i-
ciliadas al exterior ejercen “en prevalencia una activldac{ comercu)zl
efectiva, o que las operaciones sean conformes a un efecfwo .11,1t’elg§s
economico y que las misma hayan tenido una concreta ejecucion”®.

En fin, otra presuncién relativa es prevista en la disciplina
CFC (Controlled Foreign Companies) en el art. 167 de la ley sobre
los impuestos directos.

81 D.P.R 22 dicembre 1986, n. 917.

82 D.P.R 22 dicembre 1986, n. 917. '

83 Desde el diciembre 2006 esta disposici6n se aplica también a las p‘restac1.o-
nes de servicios de profesionales domiciliados en Paises con regimen fis-
cal privilegiado.
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El contribuyente, persona fisica o persona juridica, puede
demonstrar —“en alternativa— a) que la sociedad no residente ejerce
una efectiva actividad industrial o comercial, como su principal acti-
vidad, en el Estado o territorio en donde la sociedad es establecida; b)
que de las participaciones no consigue el efecto de localizar las rentas
en Estados o territorios con regimen fiscal privilegiado” .

Como podemos relevar, estos tipos de instrumentos de de-
fensa no se aplican si el contribuyente no puede probar los he-
chos que el legislador exige.

En esto consiste el limite de las presunciones relativas: en
obligar el contribuyente a prover la prueba contraria para lo-
grar que no se aplique una norma. Es bién posible que el contri-
buyente no pueda prover la prueba; y en este caso - ain sin
fundamento - el contribuyente tendria que pagar impuestos de
manera no conferme a su propria capacidad contributiva.

10. CoNcLUSION

Es importante que, traz el ejemplo de las sentencias de la
Corte de justicia, los legisladores nacionales no se limiten a pre-
ver una norma que impida un determinado comportamiento
sea con una presuncién absoluta o relativa; seria una evolucién
en la calidad de la ley de cada Pais que el legislador tratara de
encontrar - teniendo en cuenta otros intereses generales y dere-
chos del contribuyente - una disposicién adecuada al objetivo
que quiere perseguir y no excesiva respecto al mismo®.

De esta manera probablemente se mejorarian también las
relaciones entre el Estado y los contribuyentes. Seria el mismo

84 La Communication from the Commission to the Council, the European Parliament
and the European Economic and Social Committee, cit., afirma que “el falseamien-
to en la localizacion de las actividades empresariales como consecuencia de la conce-
sion de una ayuda incompatible con el Tratado CE o de una competencia fiscal
perjudicial no confiere a los Estados miembros derecho a adoptar medidas unilatera-
les de restriccion de la libre circulacion con objeto de contrarrestar sus efectos.

Convendria resolver este problema preferentemente en origen, aplicando los proce-
dimientos judiciales o politicos adecuados”.
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poder legislativo que —ya en la fase de creacion de la. norma-
trata de encontrar soluciones de equilibrio entre el posible peli-
gro de elusién de una norma, y el derecho del contribuyente.a
ser tasado segiin su propria capacidad contributiva. Y esto sin
obligar inmediatamente el contribuyente a prover una prueba
contraria a la medida antielusion.
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