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I Extracto:

DeLiviTaR el &mbito de la armonizacién legislativa en la fiscalidad direc-
ta, en el marco de la Unién Europea, supone caracterizar la relacién que
existe entre la fiscalidad directa y el funcionamiento del mercado comdn.
En la medida en que la armonizacién legislativa estd prevista para eli-
minar obstédculos relacionados con disposiciones concretas, dicho anali-
sis debe ser de un tipo analitico. El concepto que debe utilizarse para ello
es el de «obstéculo al funcionamiento del mercado comtin» y no el de
distorsién o de neutralidad. Dicho concepto coincide parcialmente con
el de restriccién al ejercicio de las libertades de circulacién y estableci-
miento en que se contiene, a su vez, la discriminacién por razén de la
nacionalidad o de la residencia. Los obstdculos que se incluyen en esta
categorfa son también aquellos que vulneran normas de efecto directo
y, por ello, son los que delimitan el perimetro de actuacién de la llama-
da integracién negativa. Pero muchos de los obstdculos existentes encuen-
tran su razén de ser en un conjunto de principios que rigen el reparto de
competencias tributarias entre los paises miembros de la Unién, y que
estdn en la actualidad dirigidos a garantizar un cierto grado de equidad
internacional en el reparto de dichas competencias. La remocién de los
obstdculos colisiona a menudo con dichos principios de equidad, que
son, designadamente, los de residencia y de territorialidad. Los actos
armonizadores aprobados hasta el momento actual, fundamentalmente
dirigidos a eliminar la doble imposicién de fuente internacional, han
logrado conciliar estos principios para unos sectores muy concretos de
la imposicién directa, mediante una transposicién para el Derecho comu-
nitario de las reglas del Derecho tributario internacional cldsico.
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I. INTRODUCCION

1. Concepto de armonizacion legislativa: caracter instrumental y principios rectores.

La armonizacion legislativa esta prevista en el actual articulo 94 del Tratado de las Comunidades
Europeas (TCE). En la acepcién ahi previstala cual tomamos como concepto nuclear del pre-
sente estudio, la armonizacion legislativa consiste en aproximar aspectos sustantivos de los ordena
mientos juridicos.

Del mencionado precepto resulta que dicha armonizacién no constituye un fin en si misma,
sino que tiene el caracter de un instrumento, cuya utilizacién esta ordenada fundamentalmente a le
finalidad de la realizacién y del buen funcionamiento del mercado cdriicho caracter instru-
mental, unido al principio de competencias de atribucion que rige en4augiéne que a las insti-

1 Este precepto utiliza el término «aproximacion de legislaciones», que la doctrina ha identificado como armonizacién
(sobre este puntad. MiILAN MoRo, L., La armonizacién de legislaciones en la CEEntro de Estudios Constitucionales,

Madrid, 1986, pags. 17 y ss.

2 El precepto se refiere exclusivamente a la armonizacion legislativa, entendida como una actividad propia de las institu-
ciones europeas y que éstas llevan a cabo en el ambito de las competencias que les atribuye el Tratado. No incluimos
pues, en el ambito de nuestro andlisis, a la llamada convergencia legislativa espontanea, la cual podria incluirse en un
concepto amplio de armonizacion.

3 Sobre el caracter instrumental de la armonizacion fiscal véanse, entre oineso SONZALEZ, L. M., CORONARAMON,
J. F., y MLERA TABUERA, F.,La armonizacion fiscal en la Unién Europdaedecs Editorial, Barcelona, 1997, pag. 39;
APraRIcIO PEREZ, A., «La armonizacion fiscal y el Impuesto de Sociedades en la Union Eurbjotiaigs de la Unién
Europea, 174 (1999), pag. 67y®sio, M., Derecho Fiscal Europednstituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1983, pag. 52
(este autor adopta, en vez de «caracter instrumental», pero con el mismo sentido, la expresién «finalidad funcional», al
apuntar que las «iniciativas...que las Comunidades toman para armonizar ciertos elementos de las legislaciones fiscales
de los Estados miembros... son previstas en numerosos casos para eliminar los obstaculos que se oponen a la realize
cién de los objetivos fundamentales a alcanzar en el marco del Tratado de Ren®BAZ, R., La armonizacion fis-
cal europea: un balance actydtditorial AC, Madrid, 1990, pag. 14A6Ap0 OLLERO, G., S\INCHEZ GALIANA , J. A, y
RuFIAN Lizana, D. M., Estudios sobre armonizacion fiscal y derecho presupuestario eutidge&ranada, 1987, pag.
29; DE LA ViLLA, J. M.,La armonizacién comunitaria en el &mbito de la imposicion directa. Su problematica juridico-
contable y su incidencia en Espafliastituto de Planificacion Contable, Ministerio de Economia y Hacienda, Madrid,
1988, pag. 69.

4 ManGas MARTIN, A. y LINAN NoGUERAS D. J.,Instituciones y Derecho de la Unién Europ2a&,edicion, McGraw-Hill,
Madrid, 1999, pag. 44; bLina DEL Pozo, C. F., Manual de Derecho de la Comunidad Eurofégdicion, Ed. Trivium,
Madrid, 1997, pag.148.
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tuciones europeas les esta vedado emprender una accién armonizadora si ésta no esta dirigida o n
resulta adecuada para producir un perfeccionamiento en el mercado comuan. Ademas, en virtud del
principio de subsidiariedad, es también condicion para que dicha armonizacién sea legitima, que no
pueda lograrse el mismo objetivo sin la pérdida de eficacia a través de una accién descentralizada,
a nivel de los Estados miembros

2. Los condicionamientos fundamentales de la armonizacion legislativa en el campo de la fis-
calidad directa.

La caracterizacién descrita es plenamente aplicable a la armonizacién de la fiscalidad direc-
ta en la UB, siendo ésta un instrumento para la realizacion del mercado comun. Pero una accion de
armonizacion legislativa en la fiscalidad directa s6lo puede llevarse a cabo cuando se cumplan un
conjunto de presupuestos. El primero de ellos, de acuerdo con el tenor literal del precepto mencio-
nado, es que existan disposiciones normativas que tengan una incidencia directa en el establecimient
o funcionamiento del mercado comun. Dicha incidencia ha de ser, por una necesidad l6gica, de natu-
raleza obstaculizadora, de modo que sélo cabe un acto de armonizacion legislativa en la fiscalidad
directa si previamente se constata la existencia de un obstaculo. En segundo lugar, se supone que
obstaculo se podra eliminar mediante la accion de armonizacién elegida, es decir, que dicha accion
ha de ser adecuada para eliminar el obstaculo, produciendo una mejora en el funcionamiento del
mercado comun. Si la accién elimina un obstaculo, creando a su vez otros nuevos, entonces no esta
ra justificada. Y, finalmente, en virtud del principio de subsidiariedad, la accion solo se considera
legitima si el objetivo no puede realizarse sin experimentar una pérdida de eficacia a través de una
accion por parte de los Estados.

La legitimidad de una accién armonizadora en la fiscalidad directa se asienta por tanto sobre
unas premisas complejas, cuya verificacién se lleva a cabo en momentos sucesivos. En un primer
momento habra que identificar los aspectos del funcionamiento del mercado comun que resultan
perjudicados por factores de la fiscalidad directa, es decir, habra que aislar los obstaculos al merca-
do comun relacionados con la fiscalidad directa. La identificacién de estos obstaculos se inscribe
ante todo en el campo de la ciencia hacendistica, en la medida en que se necesitan las herramient:
de esta ciencia para llevarlo a cabo. Asi, para este analisis, se recurre fundamentalmente a los con
ceptos de neutralidad, eficiencia econdmica y distorsién, conceptos que se emplean para averigual

5 Sobre el principio de subsidiariedad en genetdl,FausTo DE QuabRros, O principio da subsidiariedade no Direito
Comunitario apoés o Tratado da Unido Europefdmedina, Coimbra, 1995; MicAs MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS

D. J., op. cit.pag. 48; sobre el mismo principio en el campo fisgdl BARENTS, R., «The principle of subsidiarity and

the Court of Justice», em8H, S. y B\RenTs, R., Neutrality and subsidiarity in taxati¢foundation for European Fiscal
Studies, Erasmus University, Réterdam, nam. 3), Kluwer International Law, La Haya, 1896 BrATs, F. A.,
«Incidencia del derecho Comunitario en la configuracion juridica del Derecho Financiero (1): politicas comunitarias con
incidencia sobre el Derecho Financier@eyista de Derecho Financiero y Hacienda Pubhéa. 51, nim. 259, (2001),

pag. 304; ®Au Ruiz, M. A. y HERRERAMOLINA, P. M,«The link between tax coordination and tax harmonization: limits

and alternatives>EC Tax Reviey\ol. 12, nim. 1 (2003), pag. 16.

La armonizacion de la fiscalidad directa se recoge en el ambito del articulo 94 TCE, ya que para ella no se encuentran esta-
blecidas ningunas reglas especiales, como las que existen en el Tratado para la armonizacion de la fiscalidad indirecta.
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los efectos de determinadas normas juridicas sobre el funcionamiento del mercado comudn. Una vez
gue hayamos identificado estos obstaculos, habremos delimitado al mismo tiempo el campo posible
de actuacidn de la armonizacion de la fiscalidad directa. En el presente estudio, nos vamos a ocupa
Unicamente de una parte de la fiscalidad directa, la formada por la imposicién sobre los beneficios
societarios y los capitales.

En un segundo momento, ante el obstaculo o el conjunto de obstaculos identificados, la tarea
del intérprete es elegir el modo de actuar mas adecuado, no sélo para eliminar el obstaculo fiscal,
sino también para conseguir una mejora en el funcionamiento del mercado comun. Pero el juicio de
adecuacion es, a su vez, complejo, pues, no basta una adecuacion meramente técnica, que tenga
cuenta el simple efecto econdmico de una modificacién legislativa sobre el funcionamiento del mer-
cado. La construccion del mercado comun, siendo un proceso politico, esta condicionada por un con-
junto de valores, algunos contrapuestos a la plena realizacion del mercado comun y a la maxima efi-
ciencia. Son estos valores, fundamentalmente, el mantenimiento de un elevado grado de autonomii
politica de los Estados miembros y el desarrollo econémico de cada economia nacional que, en la
perspectiva de cada Estado, se prioriza frente al interés comudn de un desarrollo colectivo. Estos valo-
res encuentran su expresion en principios juridicos consagrados en los Tratados, a saber, los princi
pios de competencias de atribucion, de subsidiariedad y de equidad internacional. Debido a que la
tributacion de los beneficios societarios y de los capitales, como sucede en toda la fiscalidad, debe
satisfacer al mismo tiempo todos estos intereses, y no solamente la maxima eficiencia, el sistema
fiscal en la UE evoluciona hacia un modelo, resultado de una conjuncién de todos estos valores.

Il. DELIMITACION DEL CAMPO DE ACTUACION DE LAARMONIZACION DE LATRI-
BUTACION DIRECTA CON BASE EN EL ARTICULO 94 TCE

1. El problema de la eleccidon de un criterio para evaluar la relacién entre fiscalidad directa y
mercado comun.

Hemos visto que, segun el articulo 94 TCE, una medida de armonizacion legislativa en la fis-
calidad directa estara justificada respecto de las disposiciones de los ordenamientos nacionales qu
tengan una incidencia directa, que se supone negativa, en el funcionamiento del mercado comun, y
en ninguna otra situacién . Asi, la posibilidad de una aplicacion del precepto al campo de la fiscali-
dad directa supone concluir que determinada disposicidn legislativa en concreto, referente a la impo-
sicién sobre la renta, tiene una incidencia directa negativa en el funcionamiento del mercado comun.
Para este analisis, que se incluye en el proceso de interpretacién y aplicacion del Derecho, se nece
sita un criterio, cuya funcién sera permitir identificar los obstaculos generados por las normas fis-
cales al funcionamiento del mercado. Para ello, la doctrina, tradicionalmente, ha acudido a dos con-
ceptos alternativos: el de distorsion fiscal y el de neutralidad fiscal. Pero, para emplear estos conceptos
con la finalidad de delimitar el ambito de aplicacién del articulo 94 TCE, es preciso examinar en qué
medida los mismos estan ajustados al previsto en el precepto.
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1.1. La nocién de distorsion fiscal.

La distorsion fiscal se define, generalmente, como la existencia de una discriminacién de ori-
gen fiscal que altera las condiciones de competencia de un mercado, de tal suerte que se provoque
modificaciones apreciables en las corrientes normales de tfafiaadefinicion citada deja entre-
ver las dificultades del conceptdSegun la misma, la constatacion de una distorsion supone la pre-
via definicion de una base de referencia, es decir, una situacion que pueda considerarse normal L
Optima, por contraposicion a la cual se puede reconocer la situacion de distorsién. Ello, a su vez,
supone definir cuél seria la situacion en ausencia del aspecto distorsionador, lo que implica un jui-
cio hipotético, con un inevitable grado de incertidumbre.

Los autores se desmarcan significativamente en cuanto a la definicion de lo que debe ser la
situacion de referencia para un determinado meftc&toel marco de la Unidn Europea, se ha hecho
uso del concepto de mercado comun para superar esta dificultad. En 1963, el Informe Reumark
para delimitar el campo de la armonizacion fiscal, tomé como base la nocién de mercado interior,
definiéndolo como un mercado con caracteristicas parecidas a las de un mercado Hacional
Reconociendo las dificultades del concet@mceptamos que la nocién de mercado interior, cuya
esencia reside en la similitud con un mercado nacional, constituye la referencia fundamental para la
identificacion de las distorsiones en el campo fiscal. Asi, distorsion fiscal en el seno del mercado
comun europeo, sera una modificacion apreciable en las corrientes de trafico, por referencia a lo que
se puede presumir que seria la configuracion de las mismas corrientes en un mercado nacional.

Se advierte desde ya, sin embargo, que no sélo las disparidades en las leyes fiscales puede!
dar origen a una distorsion fiséal Puede darse el caso de que exista una uniformidad en un deter-
minado aspecto de un impuesto y, a pesar de ello, pueda producirse una distorsién, como acontect

7 Por todos, GRDON EZQUERRQ T. y MARTINEZ DE LA Hoz, M., La hacienda publica internacionan LAGARES CALVO,
M. J. (coord.)Manual de hacienda publicapmo I, Ministerio de Economia y Hacienda, Instituto de Estudios Fiscales,
Madrid, 1995; sobre el concepto de distorsion y su aplicacion al campo fistanbn MISGRAVE, R. A., y MUSGRAVE,
P. B., Hacienda publica teérica y aplicada? edicion, Instituto de Estudios Fiscales, traducciérodenNo IRUESTE J.
M., Madrid, 1986, pags. 430 y siguientes.

8 Para una descripcién de las varias definiciones propuestas para el concepto de distorsion fisealeéase, ®., La
armonizacion..., citpags. 1y siguientes.

9 CaLLE Saiz, R., La armonizacién..., cipAg. 3.

10 EJ Informe Neumark (COMITE FISCAL Y FINANCIERO DE LA COMUNIDAD ECONOMICA EUROPERhe EEC
reports on tax harmonization: the report of the Fiscal and Financial Committee and the reports of the sub-groups A, B
and C, International Bureau of Fiscal Documentation, Amsterdam, 1963) fue el resultado final de un estudio encargado
en 1961 al Comité Econémico y Financiero de la CEE, en el que se examinaba en qué medida las diferencias existentes
en los sistemas financieros de los Estados miembros impedian total o parcialmente el establecimiento de un mercado
comun, asi como en qué medida era posible eliminar estas disparidades.

11 COMITE FISCAL Y FINANCIERO DE LA COMUNIDAD ECONOMICA EUROPEAp. cit.,pag. 104.

12 E| concepto de mercado interior se ha perfeccionado a lo largo del tiempo. El Acta Unica, aprobada en 1986, definio
mercado interior, como un mercado sin «fronteras fisicas, técnicas, administrativas o fiscales», es decir, un mercado en
el que se garantice un ejercicio sin trabas a las libertades de circulacion. En los afios siguientes, una abundante jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha contribuido para delimitar y objetivar el concepto.

13 Aunque con mucha frecuencia se encuentre esta asimilacién del concepto de distorsion fiscal al de disparidad legislati-
va.Vid. por ejemplo, ¥NISTENDAEL, F., Comments..., CipAg. 6; 0 ERRA, B., y WATTEL, P., European tax laygluwer
Law Internacional, La Haya, 199F4g. 102.
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con la doble imposicion internacional de beneficios o de dividertdBasta que los distintos pai-

ses utilicen simultaneamente los principios de residencia y de la fuente, como ocurre habitualmen-
te, para que se produzca doble imposicién, incluso cuando las normas fiscales sean perfectament
uniformes. Otro ejemplo seria el de la doble imposicion resultante de la correccion unilateral de pre-
cios de transferencia. Deberemos concluir, pues, que el término distorsion no debe asociarse aprio-
risticamente con el de discriminacidn, sino que la discriminacion es simplemente una forma que pue-
den revestir las disposiciones que son fuente de distorsfones

1.2. La nocion de obstaculo.

Sin embargo, para que se pueda decir que una disposicién legal corresponde a la prevision de
articulo 94 o del articulo 2., n.1, linea h) TCE, y que, por tanto, debe dar lugar a una medida de armo-
nizacion, no basta con reconocer la existencia de una distorsion. Es necesario, ademas, que esa di
torsion tenga una «incidencia directa sobre el funcionamiento del mercado comun», y que la misma
sea perniciosa, es decir, que constituya un obstaculo al funcionamiento del mercado comin. Como
se intentara demostrar adelante, no todas las distorsiones fiscales que puedan identificarse formai
obstaculos al funcionamiento del mercado comun y, como tal, no todas las distorsiones justifican
una accion armonizadora, conforme al articulo 94 TCE.

Por definicion, todas las distorsiones que se producen en un determinado mercado pueden
perjudicar la eficiencia econdmica, ya que desvian la afectacion de los recursos del 6ptimo de
Paretot6. Pero segun el articulo 94 TCE, que constituye el fundamento juridico de la armoniza-
cion legislativa, la finalidad de la armonizacién legislativa, incluida la fiscal, no es realizar la
eficiencia econdémica sino eliminar los obstaculos al funcionamiento del mercado comun. Para
gue exista un obstaculo al establecimiento del mercado comun, es necesario que la distorsion
impida o restrinja o, de alguna forma, dificulte las libertades de circulacion transfronteriza entre
los Estados miembros, pues ello es lo que esencialmente caracteriza al mercado comun. Esto nt
depende solamente de la intensidad del efecto distorsionador, sino también de la naturaleza de
la distorsion. Para demostrarlo, podriamos seguir sirviéendonos de la nocidén de mercado interior,
ya que también en un mercado nacional existen distorsiones, algunas de naturaleza fiscal, que
sin embargo no impiden, sino que Unicamente influyen en el funcionamiento del mercado, even-
tualmente perjudicando el nivel de eficiencia.

Un obstéculo fiscal al funcionamiento del mercado comun sera, por consiguiente, una distor-
sion causada por una disposicion de naturaleza fiscal que, al impedir, restringir o dificultar el ejer-
cicio de las libertades de circulacion transfronteriza, contribuya para apartar el mercado comun de
las condiciones propias de un mercado interior.

14 En este sentido, MpEL, N., op. cit. pag. 299.
15 Este aspecto se trata con mayor detafta, punto 111.2.
16 sgbre el significado de eficiencia y la formulacién de PaigtdusGRAVE, R. A., y MUSGRAVE, P. B., op. cit.pag. 88.
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1.3. La nocién de neutralidad fiscal.

Se suele definir la neutralidad fiscal como la condicion existente en un mercado en el que las
decisiones de los agentes econdmicos no estan determinantemente influidas por los factores impo-
sitivos!?. De forma genérica, la neutralidad puede manifestarse en una variedad de aspectos del com-
portamiento de los agentes econdmicos, de tal modo que se podria hablar de varios criterios de neu
tralidad: neutralidad respecto de la forma juridica de las empresas, de la forma de financiacion, de
las fuentes de financiacion, etc. A cada uno de estos aspectos, los paises les otorgan una importar
cia variablet8, pero el punto que ha dominado ampliamente el debate sobre la armonizacién de la
tributacion directa ha sido el de la neutralidad respecto de la localizacién de las inversiones, o neu-
tralidad en la exportacién de capitales.

Esta puede definirse como la condicién existente en un mercado en el que la opcion de
localizacién de las inversiones entre las diversas jurisdicciones del sistema (mercado comun,
unién econdémica o federacién de Estados) no esta influida significativamente por factores fis-
cales!9. La condicién de neutralidad en la exportacion de capital puede realizarse bien, a través
de la igualacion del tipo efectivo de tributacién en todos los paises que integran el sistema, resul-
tando indiferente, a efectos de rentabilidad, si las rentas tributan en la fuente o en la residencia,
bien a través de un modelo de tributacion de las rentas interjurisdiccionales basado en el princi-
pio de la residencia, segun el cual, sea cual sea el local de inversién, la renta tributara siempre
en la jurisdiccion de la residencia. Pero, debido a que la igualacion de los tipos efectivos se con-
sidera un objetivo politicamente inalcanzable en la fase actual del proceso de integracion europea,
la Unica via para realizarse la condicién de neutralidad en la localizacion seria el segundo siste-
ma referido, el principio de residenéta

17 1zqQuierpo LLANES, G., La armonizacion y la competencia fiscal: eficiencia frente a equédelda armonizacion fiscal
en la Union Europea, Hacienda Publica Espafiola — Monografias (1997), pagisé8al, P. B., Interjurisdiccional
coordination of taxes on capital incona GuosseN S., (ed.), Tax coordination in the European Community, Deventer,
Kluwer, 1986., pag. 205;ERRA, B., y WATTEL, P., op. citpag. 108.

18 Como ejemplo, en 1992 N6BBE-KEUK, B., «The Ruding Committee Report — an impressive vision of European Company
Taxation for the Year 2000&£C Tax Reviewnum. 1 (1992), pag. 28, advierte que la cuestion de la neutralidad fiscal
entre beneficios retenidos y distribuidos es de gran sensibilidad para Alemania, a causa de su influencia sobre el funcio-
namiento de los mercados de capitales.

19 sobre este conceptid. MusGrAVE, P. B.: Interjurisctional equity in company taxation; principles and applications to
the European Unioren Quossen S. (ed), Taxing capital income in the European Union: issues and options for reform,
Oxford University Press, Nueva York, 2000, pag.l4&rjurisdictional coordination..., citpag. 205. Sobre el concepto
de neutralidad en la localizacién, puede verse tamhiérRSUERRERQ J., Los principios basicos de la fiscalidad inter-
nacional y la doble imposicién internacionah GrbpON EzQuERRO(dIr.), Manual de fiscalidad internacional, Instituto
de Estudios Fiscales, Ministerio de Economia y Hacienda, Madrid, 2001, pag. 58.

20 MuscRrAVE, P. B., Interjurisctional equity..., cipAg. 48; Interjurisdictional coordination. ..ipag. 205; BeIo GUERRERQ
J.,op cit.,pag. 58. No olvidemos que la obligacion de tipos efectivos obligaria a igualar tanto los tipos nominales, como
la base, incluso las deducciones a cuota y, para algunos autores, también el sistema de integracion del impuesto de socie
dades en el impuesto sobre la rent&gBR. M., Corporate-personal tax integratioen Guossen S., (ed.), Tax coor-
dination in the European Community, Deventer, Kluwey pkg. 238).
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La introduccion en la UE de un sistema de tributacion basado en la residencia revel6 siempre
dificultades insuperables desde el momento en el que se pPdpHbMotivo principal de ello, lo
debemos buscar en las implicaciones que el principio de residencia tiene en el problema de la equi-
dad internacional en la tributaci&h Si en un grupo de Estados, los inversores tributan Unicamen-
te en su propia jurisdiccion de residencia, se logra que la localizacion de la inversién no sea sensi-
ble a las diferencias de carga impositiva entre los Estados (neutralidad). Pero, en general, el Estadt
donde se localiza la inversion (Estado de la fuente), que contribuye con los servicios publicos en
parte a la rentabilidad de la misma, no acepta renunciar a gravar la renta que se genera en su terr
torio, generandose una condicionante politica que se opone al principio de tributacién en la resi-
dencia. Entre los hacendistas, aquellos que han defendido mas la neutralidad en la exportacién de
capitaleg3proponen para solucionar este problema que las rentas tributen primariamente en la fuen-
te, segun el tipo establecido por cada Estado, y que al Estado de residencia le corresponda el papt
de anular, a través de una tributacion complementaria, las diferencias de carga impositiva. Asi, si en
el Estado de la fuente el tipo de gravamen es inferior al establecido en el Estado de residencia, est
ultimo debera recaudar la diferencia. Pero, si en el Estado de la fuente, el tipo de gravamen existen-
te es superior al del Estado de residencia, éste deberia rembolsar al contribuyente residente por I
diferencia, a través de un mecanismo de crédito de impuesto pleno, a fin de cumplir el criterio de
neutralidad. La primera hip6tesis se enfrenta con un problema de orden practico muy dificil de solu-
cionar en un contexto de fiscalidad internacional, que es cdmo asegurar la declaracion al Estado de
residencia de las rentas obtenidas en el exterior. La segunda hipétesis se ve rechazada en el plar
politico por los Estados exportadores de capitales que no estan dispuestos a soportar el gasto fisca
cuando su tipo impositivo sea superior al del Estado de la fuente. Cuando fuese posible superar las
mencionadas dificultades, la aplicaciéon del sistema tendria un efecto econémico equivalente a una
uniformidad de todos los tipos efectivos de gravamen, al menos para las rentas internacionales.

Dejando a un lado el problema de la viabilidad politica del referido sistema, interesa a los fines
de nuestro analisis plantear la cuestion de si el principio de neutralidad en la exportacion de capita-
les sirve como criterio para identificar los obstaculos al funcionamiento del mercado comun provo-
cados por la tributacion directa. Si adoptasemos este criterio, llegariamos a la conclusion de que
todos los sistemas fiscales serian incompatibles con el funcionamiento del mercado comdn, a no se
gue se igualasen los tipos efectivos de gravamen en todas las jurisdicciones. Una vez que la totali-
dad de la regulacion de un impuesto influye o puede influir en el tipo efectivo de gravamen, ello
supondria, en la practica, una uniformidad de toda la disciplina impositiva, lo que manifiestamente
excede cualquier interpretacién posible de los imperativos expresos en los Tratados europeos en l¢
actualidad.

21 El Informe Neumark (1963), ya mencionado, propuso un sistema ampliamente basado en una tributacién en la residen-
cia. En una apreciacion global, puede decirse que las soluciones propuestas en dicho Informe reflejan una adhesion estric:
ta a un sistema de neutralidad en la exportacién de capitales. En este sentido, el Informe refleja las teorias contempora-
neas de la escuela «igualizadora» de Reboud , que refissef)D. Economic analisys of tax harmonization, en$;

C., (ed.)Fiscal harmonization in common marke®olumbia University Press, Nueva York, 1967, pag. 32.

22 para una cabal comprension de la problemética asociada a ello, nos remitimos a la abundante literatura hacendistica qut
se ha ocupado del asunto, en particulas&Rave, P. B.: Interjurisctional equity..., cif; Interjurisdictional coordina-
tion...cit.En la doctrina espafiola, en particulanrvin JMENEZ, A. J., Towards..., cit.pags. 20 y ss.

23 Sobretodo MsGRAVE, P.B.: Interjurisctional equity..., city Interjurisdiccional coordination..., cit.
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Pero, aun si tal interpretacion de Derecho comunitario fuese posible, desde un punto de vista
tedrico se podria cuestionar si tal sistema fiscal se conseguiria realizar la plena neutralidad fiscal. Si
bien es cierto que el impuesto constituye un factor susceptible de influir en las decisiones sobre la
inversion, también lo es el nivel y la calidad de los servicios publicos ofrecidos por los Estados a las
empresas, lo que significa que también el componente del gasto publicedraetedo en cuenta
en un sistema en que se pretenda realizar plenamente la condicion de ne2tralgfsttos como
la eficiencia administrativa, la calificacion de la mano de obra, la calidad de las infraestructuras, etc.,
gue son factores decisivos para la toma de decisiones sobre la localizacién de las inversiones, pre:
sentan variaciones significativas entre los distintos paises, debiendo admitirse que el nivel de tribu-
tacion esta relacionado con el nivel de los servicios prestados. Asi, las decisiones de las empresa:
no se toman Unicamente por el nivel de fiscalidad, sino también por la relacion existente entre este
nivel y el valor de las utilidades ofrecidas por el Estado, es decir, fiseadlresiduun®s. De ello
resulta que, si las diferencias de tributacion se anulan, bien a través de una igualacion de tipos efec:
tivos, bien por medio de un sistema de compensacion de los mismos en la residencia, se produce col
ello una ventaja competitiva para las empresas situadas en Estados que ofrezcan mas y mejores se
vicios publicog®. Y, como consecuencia de todo ello, en un modelo basado en la tributacion en resi-
dencia, esta ventaja competitiva esta financiada con gasto publico en el pais de residencia. De igua
modo, un sistema de neutralidad en la exportacién de capital actia como un desincentivo a la loca-
lizacion de la inversion en paises de bajo nivel de tributacién, y una correlativa reduccion en el nivel
de los servicios publicds, cuando este nivel de servicios publicos puede ser una opcién democra-
ticamente realizada por los ciudadanos respecto a la dimension y al papel del Estado en la2&conomia
Vemos asi que no puede reconocerse una validez absoluta al principio de neutralidad en la localiza-
cion, sino que dicho principio tiene asociada una posicion ideol&yitkn sistema basado en el
principio de neutralidad en la exportacion de capitales no sdélo elimina la competencia fiscal entre
los Estados, sino que favorece la inversién en los Estados mas intervencionistas y con mayores nive-
les de gasto public®.

24 MusGRavE, R. A., y MUSGRAVE, P. B, op. cit., pag. 451: «puede que una empresa comercial se sienta atraida por unas
buenas carreteras, escuelas y otros servicios publicos, y al mismo tiempo repelida por la presencia de unos tipos impo-
sitivos altos. Lo que importa son las diferencias netas en los beneficios o cargas fiscales».

25 Krauss, M., The «tax harmonization problem» in free trade areas and common matetsjanchester School, 2
(1971), pag. 75. La misma idea ya habia sido expresa en el Informe Neurmmrke(ESCAL Y FINANCIERO DE LA
ComuNIDAD Econodmica EUROPEA op. cit.,pag. 105).

26 MarTiN JMENEZ, A. J, Towards corporate tax harmonization in the European Commusiityver, London, 19994g. 35.

27 En este sentido,dEL, Taxation of cross-border income, harmonization, and tax neutrality under European Community
Law. An institutional approachKluwer, Deventer, 1994, pag. 29.

28 sobre este punto, AMEL, P. J., Home neutrality in an internal mark&tiyopean Taxation, Vol. 36, nim. 5 (1998)g. 161.

29 En este sentido, dkoNa RaMON, J. F., La Fiscalidad en el sistema comparado y la armonizacién fiscal en, larUE
AL, E., @RONA, J., &GO, A., GonzALEZ-PARAMO, J. M., MONASTERIQ, C., y \ALERA, F., Reforma Fiscal y crecimiento
econdmico, Fundacién para el Analisis y los Estudios Sociales, Madrid, fE89290: «Es evidente que la valoracién
de ambas opciones depende en gran medida de los planteamientos politicos y de de jerarquia de objetivos a satisfacer
sin embargo, ello no implica aceptar una cierta conciliacién entre ambas estrategias».

30 Voeel, K., Taxation..., cit.pag. 29, sefiala a(in que un sistema basado en la tributacién en la residencia no favorece la
reduccion del gasto publico improductivo y, de esta forma, constituye un factor de ineficiencia, ya que la eficiencia supo-
ne también minimizar el gasto publico improductivo.

-14 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 262

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



| LA FISCALIDAD DIRECTA EN LA UNION EUROPEA | Nina Teresa Sousa Santos Aguiar

Al lado del concepto de neutralidad en la exportacion de capitales, se ha elaborado el con-
cepto de neutralidad en la importacion de capitales, que significa que todos los inversores que loca-
licen sus inversiones en una determinada jurisdiccion se enfrentan al mismo tratamiento fiscal, con
independencia de su residen#ialLa realizacion de esta condicién exige que: i) en cada jurisdic-
cioén, todos los inversores reciban el mismo tratamiento fiscal con independencia de su residencia;
y ii) que cada jurisdiccion exima las rentas obtenidas por sus residentes en el 8xesidecir,
gue se opte por un sistema de tributacion exclusiva en la fuente. Se advierte, desde luego, que mien
tras el sistema de la neutralidad en la exportacién de capitales busca la neutralidad fiscal en la loca:
lizacién de las inversiones, el segundo principio busca mas bien la neutralidad fiscal para el con-
junto de los inversores, que aplican sus capitales en una determinada jurisdiccion. Por ello, mientras
que el primer principio considera como condicion de neutralidad la eliminacion de la competencia
fiscal entre los Estados, el principio de neutralidad en la importacion de capitales resulta en un sis-
tema de competencia fiscal, en el que los paises buscan optinfizaaktesiduum, a fin de atraer
inversion.

Siempre subordinando nuestro analisis a la cuestion de como identificar los obstaculos colo-
cados por la tributacién directa al funcionamiento del mercado comun, nos preguntamos qué se puede
decir sobre la validez del principio de neutralidad en la importacion de capitales para ese fin.
Observaremos, en primer lugar, que el criterio nos conduce a reconocer un obstaculo en el funcio-
namiento del mercado comun, en todos los supuestos en que una norma del sistema fiscal produzc
una situacion de desventaja para un inversor o grupo de inversores, con relacion a los restantes invel
sores, para una inversion en una misma jurisdiccion. Con otras palabras, todo trato diferenciado en
el campo fiscal, con relacion a distintos inversores en una misma jurisdiccion, deberé ser eliminado
a través de una medida de armonizacion legislativa.

Que el trato diferenciado entre distintos grupos de agentes econdémicos en el mercado comun
constituye, en general, una restriccion a las libertades de circulacién consagradas en los Tratados, e
algo que ha sido ampliamente confirmado por la jurisprudencia del TICE, como se vera mas ade-
lante. El problema del criterio de neutralidad en la importacion de capitales es que no es suficiente-
mente amplio, como para agotar el &mbito de aplicacion del articulo 94 del Tratado. El criterio deja
fuera un importante nimero de situaciones que crean obstaculo al funcionamiento del mercado comin
como, por ejemplo, la doble imposicidon internacional y, por eso, ha de considerarse insuficiente para
la funcién de delimitar el perimetro de actuacién de la armonizacion fiscal.

1.4. Solucién propuesta.

Sobre este punto debemos, por tanto, concluir que el criterio de neutralidad fiscal, en cual-
quier de sus versiones —neutralidad en la exportacion de capitales o en la importacion de capitales-
no se muestra adecuado a fin de analizar la relacion entre la tributacion directa y el mercado comun,

31 |zQuiERDOLLANES, G., Op. Cit.pag. 48; y RBIo GUERRERQ J. J., op. citpag. 59.
32 MuscRravg, P. B., Interjurisdictional coordinatian., op. cit.,pag. 206; MLURE, E., Jr., «Coordinating business taxa-
tion in the Single European Market: the Ruding Committee Refgo@¥ax Revieyl (1992), pag.19.
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desde una perspectiva de legitimacion juridico-politica de actos de armon#2a8idad criterio de
neutralidad en la exportacion de capitales no posee la objetividad que se exige para legitimar, en un
plano juridico-politico, una intervencion de una organizacion supranacional en una materia tan sen-
sible, dejandose influir por valores ideolégicos, a su vez el criterio de neutralidad en la importacion
de capitales, aunque cumpla con el requisito de objetividad, no abarca todos los supuestos posibles
de obstaculos de naturaleza fiscal que puedan justificar una accién armonizadora, aunque este cri:
terio se revele de gran utilidad para explicar como una parte de los obstaculos, que identificaremos
en seguida, actla sobre el mercado comun.

Los conceptos apropiados para el fin de caracterizar la relacion entre fiscalidad directa y mer-
cado comun son los de distorsion fiscal y de obstaculo, pues sélo ellos permiten una evaluacién ana-
litica, de acuerdo con la prevision normativa del articulo 97 TCE, y son, al mismo tiempo, suficien-
temente amplios para permitir aislar todos y cada uno de los aspectos de los sistemas fiscales qut
deban ser corregidos en vista al pleno funcionamiento del mercado comun.

2. Las principales fuentes de distorsion fiscal relacionadas con la tributacion de las sociedades
y el capital —una revision critica—.

2.1. Diferencias en el tipo efectivo de gravamen.

La existencia de diferencias en el tipo efectivo de imposicion entre los diversos paises cons-
tituye un factor fiscal susceptible de influir en las decisiones de los agentes econdmicos en cuanto a
la localizacion de las inversion&sy, por ello, de provocar modificaciones en los flujos de capi-
tales35. Si bien no cabe duda de que se trata de una fuente de distorsion fiscal, nos interesa exami-
nar en qué medida esta diversidad resulta incompatible con el funcionamiento del mercado comun.
La cuestidn se resume asi, en saber si la competencia fiscal entre los Estados miembros de la unié
econdmica es, 0 no, compatible con el pleno funcionamiento del mercado comun y, por tanto, nos
hace volver inevitablemente sobre la problematica de la neutralidad, ahora bajo una diferente pers-

33 En este sentido, ABLER, A., Reasons for corporate tax harmonizatien, Harmonization of corporate taxes in the EC.
Proceedings of a seminar held in Florence, Italy, in 1993 during W\@dﬁlgress of the International Fiscal Association,

Vol. 18a, Kluwer, Deventer/Boston, 1994, pag. 91. En nuestro entendimiento, la orientacién sefialada esta en consonan-
cia con la jurisprudencia del TICE. Aunque el Tribunal no haga uso del concepto de distorsion fiscal en la apreciacion
de los supuestos de restricciones al ejercicio de las libertades de circulacion su enfogue se centra en apreciar el efectc
gue una cierta norma de un ordenamiento tributario puede producir sobre los flujos de bienes o factores de produccion.
Un ejemplo reciente se puede ver en la motivacion producida por el Tribunal en su sentencia sobreSelfiagGnto

118/96, 1998, ECR 1-1897).

34 En este sentido véase, entre otrasn@ni, S., «Mercado interno e fiscalidad: aspectos econémiGigmgia e Técnica
Fiscal, 401 (2001), pag. 146. Esta capacidad de influenciar en las decisiones se da por via del reflejo de la fiscalidad
sobre el capital, incluyendo el impuesto sobre sociedades, en el coste de zapitaid LLANES, G., op. cit.pag. 50).

35 MusGRavE, R. A., y MusGRravE, P. B., op. cit., pag. 450. En la UE, los estudios existentes muestran que dichas diferen-
cias son significativas. Segun un reciente estudio de la Comision Europea, el rango de diferencias se halla entre 30 y 37
puntos para inversiones domésticas y es de aproximadamente 30 puntos para inversiones transframevizas (C
Eurores Company Taxation in the Internal Mark&OM (2001) 582 final, Bruselas, 2QQdag. 4).
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pectiva. Una respuesta a la cuestién planteada requiere decidir, en primer lugar, si la realizacién del
mercado comuUn exige como condicion que se realice plenamente el principio de maxima eficiencia
en la asignacioén de los recursos. Aunque para algunos autores el principio resulte implicito en los
objetivos enunciados en los articulos 2 y 3 del Trat§dopara otros el mismo principio se dedu-

ce del propio concepto de mercado Urfitale hecho el TCE no afirma expresamente el principio

de neutralidad o de maxima eficiencia en la asignacién de los regtrsos

Evidentemente, este argumento, de naturaleza estrictamente juridica, no puede ser decisivo.
Habra que preguntar, en segundo lugar, si efectivamente la realizacién plena del mercado coman,
definido como un mercado de caracteristicas similares a un mercado nacional, representa la necesi
dad de una condicion de neutralidad plena. Una vez mas, la cuestion pertenece al campo de la cien
cia hacendistica, por lo que al Derecho no le cabe mas que aceptar las conclusiones alcanzadas pi
la misma. Con este planteamiento, se empieza a advertir que los estudios empiricos, que han inten
tado evaluar el impacto real de los tipos de imposicion sobre las decisiones de inversion, no han sidc
conclusivos hasta h@y. Los estudios disponibles muestran que el nivel de fiscalidad es un factor
importante para las empresas, pero sélo es uno entre los muchos factores, de forma que su impor
tancia puede resultar diluida. Entre los factores que las empresas mas valoran, estan la calidad de le
infraestructuras econdmicas, la disponibilidad de mano de obra cualificada, la accesibilidad a los
mercados, el coste del transporte y otros que estan estrechamente y frecuentemente relacionados ct
un nivel elevado de fiscalidad. Es decir, los estudios empiricos confirmanfopgalaesiduunes
el factor fiscal decisivo para las decisiones sobre la invessidm el tipo de gravamen efectivo, ni
mucho menos el nominal. Una igualacidn artificial de los tipos de gravamen podra asi crear mas dis-
torsiones que un sistema con diferentes tipos de gravimen

36 MaRrTiN JMENEZ, A. J., Towards..., cit.p4g. 8; @reaJO Vasco, D., El proceso de armonizacion fiscal en la Union
Europea: las perspectivas actualéiticias de la Unién Europea, 204, Vol. 18 (2002), pag. 91.

37 Entre los autores que consideran al principio de neutralidad como el principio basico del Derecho comunitario europeo
en materia de fiscalidad estaRBaio VAasco, D., El proceso..., cit., pag. 91; en el mismo sentidosSEN S. y BOoVENBERG
L., Company tax harmonization in the European Union: some further thoughts on the Ruding CommittessBEoeR
y TER-MINASSIAN (ed.), Macroeconomic dimensions of public finariReutlege, London, 199pag. 165.

38 E| anico precepto del Tratado en el que se encuentra referencia al objetivo de la eficiencia es el aettarto BBR[A)]
que, bajo el epigrafe «la politica econémica», preceptla: «(...) Los Estados miembros y la Comunidad actuaran respe-
tando el principio de una economia de mercado abierta y de libre competencia, favoreciendo una eficiente asignacion de
recursos (...)». No parece ser esta alusion suficiente para poderse afirmar sin mas que se contiene en el Tratado un prin
cipio general expreso de méaxima eficiencia en la asignacion de los recursos.

39 Comision DE Las CoMuNIDADES EURoPEAS Informe del Comité Ruding: conclusiones y recomendaciones del Comité
de Expertos Independientes sobre la imposicion de sociedemtks;cion de GriERREZANDRES L., Hacienda Publica
Espafiola, - Monografias, nim. 2-22 (193#g. 222, en que se afirma que «la evidencia obtenida puso de relieve que
las diferencias impositivas entre Estados miembros distorsionan las decisiones de localizacién exterior de las empresas
multinacionales... pero no fue posible cuantificar satisfactoriamente la consiguiente mala asignacion de los recursos»;
cfr. también, ©mision EuRoPEA Company taxation..., cipAg.3; MARTIN IMENEZ, A. J.,Towards..., cit.pag. 10.

40 se puede trazar una correspondencia entre los dos planteamientos sefialados y la clasificasséR @e, Economic
analysis of tax harmonizatioan Sioup, C. (ed.), Fiscal harmonization in Common Markets, Columbia University Press,
Nueva York, 1967). En una revision sintética de las principales escuelas de pensamiento respecto de la cuestion del pape
que, desde un punto de vista econdémico, cabe a los impuestos en una uniéon econémica, el autor distingue los enfoque:
«igualacion», «diferenciales»«gtandards»Segun el primeroeualization approagh lo importante es que, en orden
a realizar la maxima eficiencia en la localizacién de los capitales, el sistema fiscal de la unién sea neutral en cuanto a la
localizacion de las inversiones. Para ello, defiende la igualacion de los tipos del impuesto de sociedades. La escuela que
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Ademas del aspecto de la eficiencia, se ha analizado también la cuestion de la competencia
fiscal bajo la perspectiva de sus efectos sobre algunas variables econémicas, como el déficit de las
cuentas publicas o el empléb Se pondera en particular el problema de una eventual reduccion
insostenible de la recaudacion, que gano importancia en el transcurso de los afiogh®anta
por importante que sea este debate, en el plano de la integracion europea, no esta directamente rel:
cionado con el tema de la relacién entre tributacién directa y mercado comun y, por tanto, los pro-
blemas a los que se refiere no pueden considerarse como fuente de distorsiones fiscales.

2.2. Doble imposicion de origen internacional.

Se suele distinguir entre doble imposicion juridica y doble imposicion econéiniEa
un plano interno, hay doble imposicién econémica cuando una misma manifestaciéon de capaci-
dad contributiva determina el nacimiento de dos obligaciones tributarias por el mismo o anélo-
go supuesto para dos contribuyentes distiftoSe habla de doble imposicién juridica, cuando

el autor denomina condifferentials approachpuede decirse que es opuesta de la primera. Partiendo de una concep-
cion del sistema fiscal con un papel activo en los sistemas econdémicos, como instrumento para realizar objetivos de poli-
tica econémica, se asume que los impuestos no deben ser neutrales, por el contrario los «diferenciales» en los tipos de
gravamen deben utilizarse para realizar objetivos de la union.

41 Yva no estamos, por tanto, considerando la simple existencia de diferencias en el nivel de tributacién, sino que tratamos
de un fendmeno en que los Estados utilizan dichas diferencias para reclamar para ellos las bases imponibles transfron-
terizas moviles, pudiendo con ello llegar a ocasionar efectos graves indeseables tanto para sus propias economias comc
para las de otros paises. Los efectos perjudiciales que los Estados causan a otros paises con motivo de sus politicas d
competencia fiscal reciben en ciencia econémica la designacion de externalidades negativas. El IS puede causar exter-
nalidades negativas en otros Estados de dos formas: protegiendo las empresas locales de la competencia externa, y expo
tando los costes de la gobernaciom@vin JMENEZ, A. J., Towards..., cit.pags. 50-51, 148-152).

42 Amediados de la década de los noventa, el llamado Informe MamtiiGn De LLAs COMUNIDADES EUROPEAS La fis-
calidad en la Union Europea, Informe sobre la Evolucion de los sistemas tributarios («Segundo Informg ©OMi»

(96) 546 final, Bruselas, 22.10.1996) nombre del entonces comisario para los asuntos fiscales, afirma que «la libre com-
petencia es un elemento clave del mercado Unico, pero la competencia desleal en el ambito fiscal constituye un motivo
de preocupacion, debido a las repercusiones negativas que puede tener, en particular, sobre los ingresos fiscales de lo
Estados miembros, la adecuada distribucion de los recursos econémicos dentro de la UE, y la competitividad y el empleo».
A continuacion de esta comunicacion, los ministros de Finanzas de la UE declararon su preocupacion por los efectos de
la competencia fiscal perjudicial y decidieron formar un grupo de trabajo, incluyendo representantes de los gobiernos,
gue se ocupase de medidas para combatir dicha competencia fiscal.

43 VogEL K., Il Diritto internazionale tributarioen Avatucci, A. (direccion) Trattato di Diritto tributario, Vol. I, Cedam,

Padua, 2001, pag. 386pBo GUERRERQ J., Op Cit., pag. 44;ALDERON CARRERGQ, J. M., La doble imposicion interna-

cional y los métodos para su eliminacidgGraw-Hill, Madrid, 1997, pag. 109. Para este Gltimo autor, la doble impo-

sicién econémica es «aquella situacion juridico-tributaria en la que una misma fuente impositiva resulta gravada por dos
(o mas) impuestos idénticos 0 andlogos en manos de personas diferentes». Aun, segin el mismo autor, es necesaria li
presencia de tres requisitos para poder hablar de doble imposicién econémica: identidad de fuente impositiva, identidad
o similitud de impuestos y heterogeneidad de sujetos pasivos.

44 E| ejemplo mas comun se refiere a los beneficios de las empresas, que son gravados por impuesto de sociedades y, com
dividendos (o incremento patrimonial para los sistemas que lo apliquen), en el impuesto sobre la renta o, una segunda
vez, en impuesto de sociedades, como componente del beneficio imponible de la sociedad beneficiaria. Sobre el con-
ceptovid. Rusio GUERRERQ J., op cit.pag. 44; y GLDERON CARRERQ, J. M., op. cit.pag. 110.
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un mismo hecho imponible determina el nacimiento de dos obligaciones tributarias para un Gnico
sujeto pasivdS. Desde otra perspectiva, se habla de doble imposicion internacional para expre-
sar lo que ocurre cuando dos o mas Estados someten a imposicion a una misma materia imponi-
ble, por el mismo o anélogo tipo de impue¥td_a expresiéon «doble imposicién internacional»

se utiliza para designar las situaciones de doble imposicion juridica de caracter interdacional

La doble imposicién internacional constituye siempre una fuente de distorsion fiscal, ya que, en
virtud de la misma, las rentas quedan sometidas a una carga fiscal adicional que no soportan las
gue tributan en un solo pa®&

Pero también una situacién de doble imposiciéon econdmica puede ocurrir por estar el hecho
imponible relacionado con una operacién transfronteriza, y esto es por si mismo relevante para que
dicha situacion pueda calificarse como distorsionadora del trafico internacional. Cuando se verifica
una doble imposicién econdmica, que esta relacionada con una operacion transfronteriza y que nc
se produciria si la operacion fuera puramente interna, también se puede decir que la realizacién de
hecho imponible ocasiona una carga fiscal adicional directamente causada por el caracter trans-
fronterizo de la operacion. Asi, tanto la doble imposicidn juridica como la doble imposicién econ6-
mica (aunque sélo la primera suele recibir la designacién de doble imposicién internacional) pue-
den tener un caracter interjurisdiccioAalEn ambos supuestos, la doble imposicién sera fuente
potencial de distorsion fisc&l.

45 |a existencia de doble imposicién juridica supone la identidad del impuesto. Pero, en rigor, la identidad del impuesto es
ya un elemento contenido en la identidad del hecho imponible. Segun la doctrina dominante, la identidad del hecho impo-
nible supone cuatro identidades: la identidad del objeto, la identidad del sujeto, la identidad del periodo tributario y la
identidad del impuesto EBRANOANTON, F., Los principios basicos de la fiscalidad internacional y los convenios para
evitar la doble imposicién internacional: historia, tipos, fines, estructura y aplicaeidi®&RRANOANTON, F. (coord.),
Fiscalidad internacionalEd. Estudios Financieros, Madrid, Barcelona & Valencia, 208g. 96; \bGEeL, K., Il Diritto...,

cit., pag. 385; AVIER, A., Direito tributario internacional. Tributacéo das operag6es internaciondisiedina, Coimbra,

1997, péag. 33).

PEREZ DEAYALA, J., y BREZ DEAYALA BECERRIL, M., Fundamentos de derecho tributaré.? ed.), Edersa, Madrid, 2000,

péag. 415; RBlo GUERRERQ J., Op. Cit.pag. 44; BNTOzzI, A., y VOGEL, K., Doppia imposizione internazionalextracto

del Digesto,4.2 edicién, UTET, Turin, 1990, pag. 40 BeRON CARRERQ, J. M., op. cit.pag. 90. Los comentarios al
MCOCDE definen la doble imposicion juridica internacional como el resultado de la aplicacion de impuestos similares
en dos 0 mas Estados a un mismo contribuyente respecto de la misma materia imponible y por un mismo periodo de
tiempo.

VocEL, K., Il Diritto..., cit.,pag. 386; GLDERON CARRERQ, J. M., op. cit., pag. 11®Rres, M., Da dupla tributagéo juri-

dica internacional sobre o rendimen€@entro de Estudos Fiscais, Direcgdo-Geral das Contribuigdes e Impostos, Ministério
das Finangas, Lisbqal984 pag. 73; BuraDO, A. P.,A tributacédo dos rendimentos de capitais: a harmonizacdo na
Comunidade Europeia (Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal, nim. 175), Centro de Estudos Fiscais, Direc¢cdo-Geral dos
Impostos, Lisboa, 1996.

48 FanTozzI, A., ¥ VOGEL, K., op. cit.,pag. 8.

49 Ruslo GUERRERQ J., Op Cit.pag. 44; GLDERON CARRERG, J. M., op. cit.pag. 113.

50 En ambos supuestos, la distorsién fiscal se origina cuando un nimero considerable de empresas deciden no invertir fuere
de su pais de residencia para evitar la doble imposicion.

46

47
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2.2.1. Doble imposicion internacional.

Dado que la generalidad de los Estados aplican simultaneamente los principios de residencia
y de la fuentél en la tributacion de la renta, se producen como resultado situaciones de potencial
doble imposicién internacion&. Ya hemos visto, que esto es lo que sucede cuando los beneficios
societarios tributan, al mismo tiempo, en el pais de residencia de la sociedad y en el pais de la fuen-
te, por ejemplo, el Estado donde la sociedad tiene localizado un establecimiento permanente. Lo
mismo puede producirse con los dividendos, pues si un accionista, sociedad o persona fisica, reci-
be dividendos fuera de su pais, puede tributar simultaneamente en el pais de la fuente y en el pais d
residencia3 por un impuesto igual o analogo. Ademas, situaciones de doble imposicion internacio-
nal pueden también ocurrir cuando los paises apliquen un mismo punto de conexién. Esto se pro-
duce a menudo en los supuestos de doble residencia de sociedades, en los cuales la sociedad se cc
sidera residente simultdneamente en dos o mas Estados por las respectivas leg®laciones

Hasta el momento actual, la solucién de los problemas de doble imposicion internacional en
la UE ha sido confiada en su mayor parte a la negociacion de tratados bilaterales. Pero los conve-
nios bilaterales sobre doble imposicion (CDI) han demostrado ser un instrumento imperfecto. Debido
a que su negociacién es demasiado lenta, la mayor parte de los convenios existentes sott antiguos
y estan desactualizados en relacion con las circunstancias econdmicas y la evolucion del Derecha
comunitario. A ello hay que afiadir gue numerosos convenios estan todavia pendientes de,delebrar
que significa que entre los paises respectivos no existen mecanismos que eliminen la doble imposi-
cion internacional. En segundo lugar, los convenios existentes no eliminan totalmente la doble impo-
sicién internacional, sino que sélo la atengfapor lo que no se puede decir que resulten elimina-
das las distorsiones fiscales relacionadas corp&lRero ademas, al ser bilaterales y comportar
diferencias sustanciales entre si, los convenios crean desigualdades entre los contribuyentes de divel

51 Segun RBIO GUERRERQ J., Op. Cit., pag. 45, «la principal razén que permite explicar el mantenimiento de criterios tan
opuestos por parte de los paises es evitar la pérdida de recaudacion fiscal, por lo que... los paises importadores de capi
tal mantienen generalmente el criterio de territorialidad o de la fuente mientras que los paises exportadores de capital se
muestran partidarios de la aplicacion del criterio personalista»; como advieredd, A. P.,op. cit.,pag. 48, « la doble
imposicion juridica internacional no esta prohibida por el Derecho internacional vigente, no existiendo ningln principio
de territorialidad material que se oponga a la incidencia de la ley interna sobre situaciones que hayan ocurrido fuera del
territorio».

52 Sobre el concepto de doble imposicién internacividaFantozzi, A., y VOGEL, K., op. cit.;CALDERON CARRERG, J. M.,
op. cit.,pag. 442; 8RRANO ANTON, F., op. cit., pags. 96-98;AMER, A., op. cit., pags. 31 y ss.|RRs, M., op. cit.,
pags. 29 y ss.; BiLER, O., Principios de Derecho internacional tributarigditorial de Derecho Financiero, Madrid,

1968.

53 RuBlo GUERRERQ J., 0p. Cit.pag. 45.

54 FanTozzI, A., y VOGEL, K., Op. cit.,p4g. 5

55 De los 97 convenios bilaterales en vigor en 2001, 36 tenian mas de 20@ies{bE LAS COMUNIDADES EUROPEAS
Company Taxation..pag. 286).

56 Afinales de 2001, de un total de 105 convenios posibles habian sido concluiitEs)pég. 286).

57 Sobre los mecanismos utilizados en los convenios internacionales para eliminar o atenuar la doble ivithoéiwiéR,

A., op. cit.,,pags. 423 y ss.; oABcia MoreNQ, M. P., Los convenios de doble imposiciém GRbON EzQUERRO(dIr.),
Manual de fiscalidad internacional, Instituto de Estudios Fiscales, Ministerio de Economia y Hacienda, Madrid, 2001.

58 GaRrcia PrATs, F. A.,Imposicién directa, no discriminacion y Derecho comunitafegnos, Madrid, 199%4g. 213.
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sos paises miembros a los que le sean aplicables diferentes convenios, respecto a un mismo pai:
fuente®®. Dichas desigualdades representan una falta de neutralidad en la importacion de capitales
y por ello son, ellas mismas, una fuente importante de distorsion fiscal.

La jurisprudencia del TICE en esta materia, como en muchas otras, no es totalmente conclu-
yente, pero ha dejado suficientemente claro que el Derecho de los convenios bilaterales sobre doble
imposicién, elaborados, por regla general, con base en el Convenio Modelo de la OCDE (CMOCDE),
esta inspirado por principios de Derecho tributario internacional que no coinciden con los principios
del Derecho comunitario y, por ello, suscitan problemas de compatilsifidad

Refiriéndonos solamente a algunas de las sentencias mas importantes en este tema, en el Asuni
Avoir Fiscal®?, el Tribunal consideré que el respeto de los derechos otorgados en el TCE, concreta-
mente en el articulo 52, no puede quedar supeditado a las disposiciones de un acuerdo celebrad
entre los Estados miembros, y «en particular, (no se permite) que dichos derechos queden supedita
dos a una condicion de reciprocidad que se estableci6 con el fin de obtener ventajas correspondien
tes en otros Estados miembr@&8x»La Corte europea reconocio asi, ya en 1983, la supremacia del
Derecho comunitario sobre el Derecho internacional de los convenios de doble imposicion. En el
asuntoSaint-Gobairf3, el Tribunal afirmé que el principio de no discriminacién impone al Estado
miembro, parte de un CDI con un pais tercero, conceder a las sociedades no residentes, que estén «
situacién comparable a los residentes, el mismo tratamiento fiscal aplicable a las sociedades resi-
dentes, con independencia del Derecho contenido en los convenios aplicables.

Sintetizando las razones por las que el Derecho de los convenios bilaterales entra en colision
con el Derecho comunitario, se puede adelantar que el primer punto de divergencia esta en el prin-
cipio de no discriminacion. Mientras que en el Derecho internacional no se considera discriminato-
rio el trato fiscal diferenciado entre un residente y un no residente, por considerarse que estos dos

59 Garcia PraTs, F. A., Imposicién..., cit.pag. 213. Para una visién detallada de los aspectos en los que los tratados de
doble imposicion internacional pueden ofender el principio de no discriminagi®iRAAD, K., Comment: The mea-
ning of non-discriminationin VogGeL, K., Taxation of cross-border income, harmonization, and tax neutrality under
European Community Law. An institutional approa€hywer, Deventer, 1994. Aun sobre la compatibilidad de los con-
venios de bilaterales de doble imposicion con el Derecho comunii@RrRMER, P., EC Law and double taxation agre-
ementsThe EC Tax Journal, Vol. 3, nim. 3 (1999); mkEKENs, L., «Compatibility of bilateral tax treaties with European
Community Law. The rules)sC Tax Revieywndm. 4 (1994).

60 pisToNE, P., An EU model..., cipAg. 130; Greia PRATs, F. A., Imposicion..., cit., pag. 30, y 213ydL, S. van, «Removal
of income tax barriers to market integration in the European Union: litigation by the Community citizen instead of har-
monization by the Community legislature®€ Tax Reviewol. 12, nim. 1 (2003), pag. 14.

61 Asunto 270/83omission/Francé1986) ECR 274, comentado porikfin JMENEZ, A. J., «¢ Hacia una nueva configu-
racion de las relaciones entre el Derecho comunitario y la normativa nacional en materia de imposicion directa? El caso
Gilly», Revista Espafiola de Derecho Financieram. 102 (1999), pag. 301; ybavo ALBeRT!, L., Jurisprudencia tri-
butaria del Tribunal de Justicia de las Comunidades Eurgdeesribuciones de la Ley, Madrid, 1981, pags. 44-48.

62 HiNNEKENS, L., Compatibility..., cit.pag. 161, subraya la interpretacién del abogagedi en este asunto, al susten-
tar éste que el principio de la primacia del Derecho comunitario se opondra a que los derechos consagrados en el Tratadc
se supediten a un convenio bilateral.

63 Asunto C-307/97Compagnie Saint-Gobain ZD v. Finanzamt Aachea9, ECR, |-6163. Comentan ampliamente esta sen-
tencia MARTIN JMENEZ, A. J. y QWLDERON CARRERQ, J. M., «Los establecimientos permanentes, los casos triangulares y el
Derecho comunitario. Un comentario a la sentencia del TICE Saint-Goatinias de la Union Europea, nim. 214 (2002).
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sujetos no se encuentran en situaciones compafileesel Derecho comunitario, el TICE ha veni-

do ampliando el concepto de no discriminacién por razén de la nacionalidad, para incluir en él la
discriminacién por razén de la residerf@aPero ademas, el principio de no discriminacion propio

del Derecho internacional sélo se aplica a los nacionales del otro Estado corffrgtaatediciona-

do asi mismo a la reciprocidad, a diferencia de lo que esta instituido en el Derecho corfitinitario
Finalmente, en el Derecho internacional, el principio de no discriminacién no «opera al margen de
un CDI»®8 es decir, no existe un principio de no discriminacion generalmente apfitable

La concepcién del convenio de doble imposicién, como sistema de reparto bilateral de bases
entre Estados, se asienta en la negociacion y, por tanto, en la diferen@igarel contrario, el
Derecho comunitario y las libertades de circulacion estan ancladas sobre un principio de no discri-
minacion que se asienta en la igualdad de todos los ciudadanos y agentes econémicos al amparo d¢
ordenamiento juridico comunitario, y que es ademas de aplicabilidad dirégmesar de estas evi-
dentes diferencias, que los casos referidos ponen de manifiesto, en la jurisprudencia del TICE, qued:
todavia no definitivamente resuelta la cuestion fundamental, es decir, si es 0 no compatible con el
principio de no discriminacion el trato diferenciado otorgado por un Estado a los residentes de dos
0 mas Estados, en funcién del convenio celebrado con cada uno

2.2.2. La doble imposicion econdémica de dividendos de caracter internacional.

Al contrario de lo que sucede con la doble imposicidn (juridica) internacional, la doble impo-
sicidon econdémica de dividendos no es por si sola fuente de distorsion fiscal. Habra distorsion sélo
cuando, como hemos dicho antes, una misma operacion que origina doble imposicién no la origi-
naria si no fuera de caracter transfronterizo.

64 CALDERON CARRERGQ, J. M. y MaRTiN JMENEZ, A. J., «Removal of income tax barriers to market integration in the European
Union: litigation by the Community citizen instead of harmonization by the Community legislatb@ Tax Review
Vol. 12, nim. 1 (2003)pag. 664; RHEIRO, G., A fiscalidade na Uni&o Europeiglniversidade Catdlica Portuguesa,
Porto, 1998, pag. 165HIEL, S. van, The prohibition of income tax discrimination in the European Union: what does it
mean?, European Taxation, vol. 34, nim. 9 (1984g. 296.

65 Sobre este punto en particulanR@ia Frias, A., «La necesaria armonizacion de la tributacién de las personas fisicas no
residentes a la luz de la jurisprudencia del TIGBFHP, nim. 242 (separata) (1996), pag. 1.028.

66 CaLDERON CARRERO, J. M. y MARTIN JMENEZ, A. J.,0p. Cit.,pag. 663.

67 vogcEL, K., Taxation..., cit., pag. 18pboga que los Estados miembros estan obligados a no discriminar contra los nacio-
nales de otros Estados miembros, incluso en los Convenios de doble imposicién celebrados con terceros Estados.

68 CALDERON CARRERG, J. M. y MARTIN JMENEZ, A. J.,0p. Cit.,pag. 663.

69 Sobre el principio de no discriminacion en los diversos modelos de convenio sobre doble impidsjaditre otros,
SANTA-BARBARA RUPEREZ J., La no discriminacion fiscaEdersa, Madrid, 20Qbags. 87 y ss.

70 VogEL K., Taxation..., cit.pag. 16.

71 ThieL, S. van, The prohibition..., cipAg. 304; GRrcia PraTs, A. F., «The evolution of income taxation under EC law
requirements»:C Tax Reviepwnim. 3 (2002), pag. 139.

72 Asi lo consideran, entre otro®\RMER, P. y yaL, R., EC Tax Law, Clarendon Press, Oxford, 1994, pag. 318ToynNg,
P., «<An EU model tax conventiork2C Tax Reviepwnam. 3 (2002), pag. 1300¢EL, K., en Taxation..., citpag. 14, no
duda en afirmar que «el principio de no discriminacion tal como fue establecido en el articulo 7 del TCE (...), combi-
nado con los articulos 48 y 52 deben ser observados (...) se aplica también a las disposiciones de los Tratados y las dis-
posiciones que violen el principio de no discriminacién resultan inaplicables en virtud del Derecho comunitario». Afiade
el mismo autor (idem, pag. 15) que «un Estado miembro de la Comunidad no puede tratar de modo discriminatorio a los
nacionales de otros Estados miembros tanto en su Derecho interno como en un tratado con un Estado no miembro».
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Una situacion, que con frecuencia ocasiona este tipo de doble imposicion, es aquella en la que
los Estados prevén mecanismos para atenuar la doble imposicién econémica que sélo se apliquel
cuando los beneficiarios de los dividendos sean residentes y la sociedad distribuidora sea¥esidente
En ambos supuestos se esté ante una fuente potencial de distorsion fiscal: si se concede un crédit
fiscal, por ejemplo, a un inversor residente y no a un no residente, el flujo de capital proveniente del
exterior podra resultar perjudicado; si se concede el mismo crédito fiscal a un inversor residente por
los dividendos percibidos de una sociedad doméstica y no a otro inversor residente por los dividen-
dos percibidos de una sociedad no residente, el flujo de capital hacia el exterior podra resultar per-
judicado.

Pero ademas, las referidas diferencias de trato, plantean problemas de compatibilidad con el
principio de no discriminacion del Derecho comunitario. El TICE ha considerado reiteradamente
gue dichas diferencias de trato no son compatibles con las disposiciones de los Tratados sobre libre
circulacion. En el Asuntdwvoir Fiscal 7 se plante6 directamente la cuestion de la compatibilidad
con el Derecho comunitario de la diferencia de trato entre sociedades residentes y no residentes, i
efectos de la eliminacion de la doble imposicién econdmica sobre dividendos. El Tribunal estimé
gue dicha diferenciacion del Derecho fiscal francés violaba el Tratado, no aceptando, como justifi-
caciones para ello, la ausencia de armonizacion de la imposicion directa o la competencia de los con:
venios de doble imposicién para regular este aspecto de la fiscalidad. También en &astinto
Gobainse considerd que las normas vigentes en el ordenamiento de un Estado, ya sean éstas d
Derecho interno o de caracter convencional, relativas a la eliminacion de la doble imposicion de
dividendos, deben aplicarse a los establecimientos permanentes de las sociedades no residentes 1
forma no discriminatoria con relacion al tratamiento concedido a las sociedades residentes. Ya en el
casoVerkooijen’s, el Tribunal tuvo ocasion de aplicar la misma linea de jurisprudencia a un supues-
to de distribucion de dividendos a un accionista persona fisica. Se cuestionaba la validez de una exen
cion parcial, en el impuesto personal sobre la renta de dividendos percibidos por residentes y distri-
buidos por sociedades residentes, excluyendo la exencién relativa a los dividendos distribuidos por
sociedades no residenfsNotese que, en este caso, no se enjuiciaba una diferencia de trato por
razon de la residencia del contribuyente, sino una diferencia de trato en funcion de la residencia de
la sociedad pagadora de los dividendos. El Tribunal estim6 que la disposicion referida era incom-
patible con el Tratado, por considerarla una restriccion injustificada al ejercicio de la libertad de cir-
culacion de capital€es.

73 En particular sobre la relacién entre el sistema de imputacion y el principio de neutralidadHises],JG «International
aspects of the imputation systerBsitish Tax Reviewnim. 2 (1993); y WTEL, P. J., op. cit. pags. 159-160. \t@m-
bién Brp, R. M., op. cit.pag. 243.
74 Supra, nota nim. 61.
75 Asunto C-35/98.G.M. VerkooijenJO C 247 26.08.2000, pag. 4. Esta sentencia se comentaLpar@N CARRERQ,
J. M. y MARTIN JMENEZ, A. J.,0p. Cit, pags. 740 y ss.
76 La ley holandesa asociaba el sistema clasico de impuesto con un sissfragbelder relief.
77 Al considerar incompatibles con las disposiciones del Tratado en materia de libertades de circulacién no Gnicamente
las discriminaciones sino también las restricciones no justificadas, la seMenkaiaijenno hace mas que continuar
una linea de jurisprudencia ya iniciada por el Tribunal, para materias de imposicion directa, en casos anteriores como
Safir, Futurao ICI. Todas estas sentencias se comentan detalladamentg ppr@ CARRERQ, J. M. y MARTIN JMENEZ,
A. J., op. cit.
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Otra fuente de doble imposicién econdmica de dividendos de caracter interjurisdiccional esta
constituida por la aplicacion de retenciones a cuenta en el momento del pago de dividendos. Debido
a que dichos dividendos estan gravados por el impuesto sobre sociedades o por el impuesto de rent
personal en el pais de residencia del beneficiario (sociedad o persona fisica), se originara doble impo-
sicion internacional®. Tal como hemos visto respecto al sistema de imputacion, también estas reten-
ciones en la fuente se aplican a menudo de forma discriminatoria. En la mayoria de los paises, exis-
ten retenciones a cuenta que son definitivas sélo para los no resiéeftiesnés, las retenciones
a cuenta sobre no residentes en general inciden sobre la renta bruta, no admitiéndose la deducci6
de gastos, al contrario de lo que sucede con los resi@erfambién de este aspecto resulta un trato
fiscal mas gravoso para los residete&n la medida en que dichas diferencias de trato produzcan
diferencias de carga fiscal, las mismas se convertiran en potenciales fuentes de distorsion fiscal.

2.3. Deduccion de pérdidas transfronterizas.

En la mayor parte de los Estados no se permite a las empresas deducir las pérdidas en las qu
hayan incurrido sus filiales o establecimientos permanentes localizados en otros paises. Siempre que
las pérdidas puedan deducirse cuando incurran en ellas las filiales o las sucursales localizadas en €
mismo Estado de la sociedad matriz o de la empresa principal, se originard un agravamiento de la
carga fiscal en los supuestos en que estén implicadas pérdidas interestatales. Agravamiento este qu
puede constituir un factor decisivo en las decisiones en cuanto a la localizacion de filiales o esta-
blecimientos permanent&s

Actualmente, en la mayor parte de los Estados miembros de la UE est4 permitida la compen-
sacion de pérdidas sufridas por establecimientos permanentes localizados fuera del Estado de resi

78 En casos limites, podran ocurrir situaciones de triple imposicién, cuando los beneficios son gravados en impuesto sobre
sociedades por el pais de la fuente, que en seguida aplica también una retencion a cuenta sobre los dividendos distribui-
dos y, finalmente, los mismos dividendos son gravados, en el impuesto sobre sociedades o en impuesto personal, por el
pais de residencia.

79 De hecho, la retencién a cuenta se aplica como una medida de eficacia en la recaudacién de rentas que de otra forme
podrian evadirse, lo que resulta particularmente importante en el caso de las rentas de capitales percibidas por no resi-
dentes. Pero en términos generales se puede también decir que de la retencién a cuenta resulta un agravamiento de |
carga fiscal, porque el pago del impuesto se produce antes de lo que ocurriria sin retencidéergB., Removal of
Discrimination-a never-ending story, European Taxation, 9, Vol. 34, (1994), pag. 296).

80 Este problema se ha planteado en el As@illy (Asunto C-336/96@illy, 1998 ECR 1-2793).

81 ThieL, S. van, The prohibition..., cipag. 308.

82 En el momento presente, en todos los paises de la UE se encuentra establecida la posibilidad de compensar las pérdida
sufridas por establecimientos (es decir, por unidades empresariales sin personalidad juridica propia dependientes de une
entidad principal) localizados en el mismo Estado de residencia de la entidad principal; la mayoria de los Estados miem-
bros tienen establecida la posibilidad de consolidacion tributaria de beneficios, aunque en términos muy variables. En
cuanto a las filiales, la mayoria de los paises, aunque no todos, tienen establecida alguna forma de compensacién de pér
didas internas, segundo reglas que varian marcadamente entre los paises. Sobre esteGowaia Frias, A, «El
régimen especial de los grupos de sociedades en la Uni6n Eurdpéeias de la Unién Europeatm. 214 (2002);

El régimen especial de los grupos de sociedades en el Impuesto sobre Sociextadiesl de Derecho, Universidad de
Barcelona, 1997.
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dencia de la casa matfiz En cuanto a las filiales, sélo tres Estatltienen establecida en sus orde-
namientos la posibilidad de deduccion de pérdidas sufridas por filiales residentes en otros Estados
miembros. En los restantes, la consolidacion fiscal de beneficios se limita al universo de las entida-
des residentes en el territorio de aplicaciéon del imp@gésto

La cuestion de la compatibilidad de este tipo de disposiciones con las normas del Tratado de
efecto directo en materia de libre circulacién se plantea en los siguientes términos. Una disposicion
del ordenamiento tributario de un Estado permite a una sociedad residente deducir las pérdidas obte
nidas por una filial 0 una sucursal localizadas en el mismo Estado de residencia, pero no permite que
la misma sociedad deduzca las pérdidas sufridas por una filial o establecimiento permanente situa-
dos en otro Estado miembro. Paralelamente, la Ley permite a una filial deducir las pérdidas de su
casa matriz cuando ésta se sitte en el mismo Estado, pero no cuando ésta sea residente en otro Esta
Estamos, por tanto, ante una diferencia de trato por razon de la localizacion de las inversiones.

Hasta ahora nunca se ha planteado la cuestion directamente ante&) pé@Ealgunos casos
relacionados con la deduccién de pérdidas en grupos multinacionales han sido apreciados por ls
Corte europea, de cuya jurisprudencia se pueden extraer algunas lineas fundahéirtadkbasun-
to Futura 88, se discutié una situacion en la que un establecimiento perméhpretendia que se
le reconociese el derecho a compensar, con sus beneficios del afio 1986, las pérdidas originadas €
afos anteriores, con la particularidad de que, tanto los beneficios como las pérdidas debian calcu-

83 Comision EUROPEA Company taxation..pag. 244. La compensacion de pérdidas surge asociada al principio de resi-
dencia en la imposicién de los establecimientos permanentes, lo que significa que del mismo modo que las pérdidas se
compensan con los resultados de la entidad principal, también los beneficios obtenidos por los establecimientos perma-
nentes son computados en los resultados de la entidad principal, originando, en algunos casos, un problema de doble
imposicion internacional. De acuerdo con el estudio que venimos citando, hay paises que aplican un sistema de imputa-
cién (el impuesto soportado por el establecimiento permanente en el Estado de localizacion se deduce a la cuota corres:
pondiente a la entidad principal) y otros que no conceden este tipo de atenuacién de la doble imposicién. No estamos ya
aqui, sin embargo, ante el problema de la deduccion de pérdidas, sino ante un problema de doble imposicion interna-
cional que hemos tratado en su lugar.

84 Dinamarca, Holanda y Francia.

85 Garcia Frias, A, «El régimen especial de los grupos de sociedades en la Unién Eumpgbsticias de la Unién
Europea, nim. 214 (2002), pag. 68.

86 En este momento se encuentra en curso ante los tribunales ingleses una accién en la que se plantea la cuestién de dedu
cion de pérdidas en estos términos precisos. Se trata del Asunto Marks &Spencer PLC v. David Halsey, en la que la socie-
dad Marks & Spencer reclama el derecho a compensar pérdidas sufridas por filiales residentes en otros Estados miem-
bros. La normativa del Reino Unido en esta materia ha sido modificada tras la sentencia proferida por el TICE en el
asuntalCl. Tras dicha modificacién, en vigor desde abril de 2000, la ley inglesa prevé la posibilidad de compensacién
de pérdidas de filiales no residentes, pero solamente si dichas filiales llevan a cabo actividades en el Reino Unido. La
sociedad fundamenta su pretensién en que la mencionada norma no respeta el principio de libre circulacion contenido
en el articulo 43 del TCE, constituyendo una restriccion prohibida al ejercicio de dicha libewtatkgNs, L., The
Marks and Spencer Case: UK special commissioners find UK group relief rules compatible with freedom of stablish-
ment, European Taxation, Vol. 43, nim. 5 (2003)].

87 Un anélisis sucinto de esta cuestién se puede verreiER, M., Limitation of the national power of taxation by the fun-
damental freedoms and non-discrimination clauses of the EC tieatgpean Taxation, Vol. 9, nim. 1 (2000).

88 Asunto C-250/95Futura Participations SA and Singer v. Administration des Contributit8@7 ECR 1-2471.

89 Singerera la denominacién de la sucursal, situada en Luxemburgo, de una sociedad con sede en Francia, denominada
Futura.
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larse con base en un método de cifra de negégiga que dicha sucursal no mantenia una conta-
bilidad separada de la sociedad principal. Las autoridades tributarias luxemburguesas denegaron le
pretension, invocando a una disposicion del Derecho interno, segun la cual los contribuyentes no
residentes solo estaban autorizados a deducir pérdidas reportadas de afios anteriores cuando dich.
pérdidas estuviesen econémicamente relacionadas con la renta obtenida localmente y cuando man
tuviesen contabilidad en Luxemburgo. La Corte europea considerd incompatible con el Tratado la
segunda de las dos reglas, por ser innecesaria a los fines pretendidos y constituir una restriccion a I
libertad de establecimiento. En cuanto a la primera norma, el Tribunal la consideré conforme al
Derecho comunitario, por estar «conforme con el principio fiscal de la territoriafildeprinci-

pio de la territorialidad se aplicaba en Luxemburgo con relacién a las rentas de los no residentes, lo
gue significaba que para esta categoria de contribuyentes el impuesto incidia solamente sobre las
rentas obtenidas localmente.

En el casdCl 92, la situacion controvertida se referia a una compensacion de pérdidas entre
empresas diferentes de un grupo, pero el ambito de compensacién estaba limitado a las pérdidas domé
ticas. Se trataba de una empresa residente en el Reino Unido y que formaba padestatium3
que pretendia compensar con sus beneficios, las pérdidas sufridas por una filial también residente er
Reino Unido. La legislacion inglesa permitia la compensacion de pérdidas entre sociedades pertene-
cientes a ugonsortium, a condicién de que la mayoria de las filiales detentadas por la sholedad
ding del grupo se encontrasen domiciliadas en Reino Unido. El Tribunal estimd la norma violadora
del Tratado por constituir una restriccion al ejercicio de la libertad de establecimiento.

En el cas@mid?®4, del mismo modo que en el céSatura, se apreciaba una cuestion de impo-
sibilidad de compensacién de pérdidas internas con relacién a una misma empresa. El Estado de resi
dencia denegd la pretensién de compensacién porque, segun la Ley nacional, dichas pérdidas debe
rian haber sido deducidas en el periodo fiscal anterior, de los beneficios obtenidos por un establecimientc
permanente localizado en otro Estado miembro. El problema se plante6 porque, en virtud del con-
venio sobre doble imposicién celebrado entre el Estado de residencia (Bélgica) y el Estado de loca-
lizacion (Luxemburgo) del establecimiento permanente, los beneficios obtenidos por este Gltimo sélo
eran gravables por el Estado de la fuente, no admitiendo este Estado que con estos beneficios se con
pensasen las pérdidas sufridas por la entidad principal. De esta forma, las pérdidas sufridas por la
entidad principal no podrian llegar a ser compensadas en ningln caso, aunque dichas pérdidas pudie

90 Sobre el método de cifra de negocios, como forma para determinar la base imponible correspondiente a cada jurisdic-
cién,vid., por ejmplo, ADEL, N., Determination of company profits,CNosseN(ed.), Tax coordination in the European
Community, Deventer, Kluwer, 1986.

91 Recuérdese que el principio de territorialidad esta asociado, en el Derecho tributario internacional, al principio de la tri-
butacién en la fuente. Mientras éste sirve para determinar la jurisdiccion competente para gravar un sujeto pasivo, el prin-
cipio de territorialidad sirve para delimitar la incidencia objetiva del derecho a gravar, es decir, la amplitud de la base
imponible sobre la que dicha jurisdiccion debe ejercer su competencia tributariz (4., op. cit.,pag. 203).

92 Asunto C-264/96lmperial Chemical Industries plc v. Her Majesty’s Inspector of Taxes, 1998, ECR I-4711.

93 En la legislacion fiscal del Reino Unido «consortium» es una agrupacién de empresas con fines tributarios, a través del
cual es posible compensar las pérdidas y los beneficios de las empresas que fomsartiehy de sus filiales (BNIELS,

T., «The freedom of establishment: some comments on the ICI deciE@iax Reviewol. 8, nim.1 (1999), pag. 39).

94 Asunto C-141Algemene Maatschappij voor Investering en Dienstverlening NV (AMID) v. Belgische2B8&tECR

1-471.
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sen ser deducidas si la sucursal que habia obtenido beneficios estuviese situada en el mismo Estac
de la entidad principal. El Tribunal consider6 la norma en cuestion incompatible con el Tratado, por
conllevar una restriccion no justificada al ejercicio de la libertad de establecimiento.

Los casos mencionados dejan ver la existencia de una tension entre, por un lado, la subsis-
tencia de modelos de consolidacion ampliamente basados en la distincion entre residentes y no resi
dentes y, por otro lado, un sistema de coordinacion fiscal cada vez mas impregnado por un princi-
pio de no discriminacion que afecta a las discriminaciones por razén de la reSigepdiacipalmente,
por un principio de no restriccion al ejercicio de las libertades, que afecta a las diferenciaciones por
razén de la localizacién de las inversioPedero resultan de esta jurisprudencia dos reglas alter-
nativas y contradictorias. Como ya resalté alguna doctfjrel reconocimiento del principio de
territorialidad, que hizo el Tribunal en el asuRtdura, conllevaria la legitimidad de los sistemas
de consolidacidn limitados a las entidades localizadas en un mismo Estado. La regla formulada en
el asuntd-uturaes que, en la medida en que el ordenamiento de un Estado limita la tributacion de
los no residentes a las rentas obtenidas en su territorio, también se justificaria excluir de la base impo:
nible de un no residente las pérdidas, eventualmente registradas por entidades vinculadas al sujet:
pasivo no residente, sufridas fuera de su terrifrio

Por otro lado, la regla que resulta de las restantes sentencias referidas es que una diferenci:
de trato fiscal que produzca una desventaja en una relaciéon matriz-filial transfronteriza, en compa-
racion con una relacion matriz-filial doméstica, constituye una restriccion al ejercicio de la libertad
de establecimiento incompatible con el Trat&dd&sta misma linea de jurisprudencia se confirmo
recientemente en la sentencia sobre el asdoeschto0 en la que el Tribunal estim6 que «la dife-

95 Garcia Frias, A., La necesaria..., cit., pag. 1.039.
96 Garcia Frias, A., El régimen especial de los grupos de sociedades en la Unién EuropesgsiB9, manifiesta que,
a largo plazo, se impondra un concepto de grupo (a efectos de consolidacion tributaria) que incluya dentro del mismo a
cualquier sociedad que al menos tenga su residencia dentro de la UE y sugiere asimismo que esta tendencia se manifiest
ya en el Convenio relativo a la supresion de la doble imposicion en caso de correccion de los beneficios de empresas aso:
ciadas.
97 |oPEZ RODRIGUEZ, J., Jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo e Impuesto sobre Sociehtetiéisto de Estudios
Fiscales, Ministerio de Economia y Hacienda, Madrid, 2p84d. 33.
98 CaamaRo ANIDO, M. A., CALDERON CARRERQ, J. M. y MARTIN JMENEZ, A. J.,Jurisprudencia tributaria del Tribunal de
Justicia de las Comunidades EuropeBano Il, La Ley, Madrid, 2000, pag. 38
99 DaniELs, T., op. cit.,pag. 41, para quien en el Asumh@ el TICE ha dado todos los pasos para considerar la existencia
de esta regla en la jurisprudencia del TICE. En el mismo semidoG8DEA, E., «Aspectos internacionales de la poli-
tica fiscal (Il)»,Impuestos, nims. 15-16, pag. 3ENEER, M, op. cit.,p4g. 10, llama la atencién para que la decision
del TICE en el cadeutura, respaldada en el principio de territorialidad, esta en contradiccién con la decisién proferida
por el mismo Tribunal en el ca#Bl, en la que el Tribunal no acept6 que la posibilidad de compensacion de pérdidas
guedase supeditada a la condicion de una sujecion a gravamen de los beneficios obtenidos por las mismas entidades.
100 Asunto C-410/98Hoescht v. Inland Revenu)01, ECR 1-1727. Aunque el objeto principal de litigio en este caso no
era una deduccion de pérdidas, el asunto tiene afinidad con la cuestion, ya que el problema central se referia a la posibi-
lidad, para dos empresas vinculadas, de beneficiarse de un régimen fiscal aplicable a grupos de ggroiepaues- (
me electiohen el ordenamiento fiscal del Reino Unido. En virtud de la seccién 277 del Income and Corporation Tax Act
de 1988, entonces en vigor en el Reino Unido, dos sociedades residentes en este pais, cuando una de las dos participa:
por lo menos en un 51 por 100 en el capital de la otra, podrian formar un grupo a efectos de tributacién sobre la renta
(group income election). Através de este mecanismo, la filial se eximia de la obligacion deAxdwgred Corporation
Tax (ACT). El Advance Corporation Tax, abolido porFéhance Actde 1998, tenia la naturaleza de un impuesto por

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 262 -27 -

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



| LA FISCALIDAD DIRECTA EN LA UNION EUROPEA | Nina Teresa Sousa Santos Aguiar

rencia de trato fiscal concedida a sociedades filiales, por razén de su condicién de residentes, no
podra justificar que se deniegue una ventaja fiscal a sociedades residentes filiales de sociedades res
dentes en otro Estado miembro, cuando esa ventaja esta establecida a favor de sociedades filiale
residentes en el mismo Estado de la sociedad méitiSubrayese que esta regla, formulada como

esté en términos genéricos y abstractos, conduciria por si sola, si fuera aplicada a un supuesto d
deduccion de pérdidas, a considerar incompatible con el Tratado la denegacion de la posibilidad de
deduccion, por una sociedad filial residente en un Estado miembro, de las pérdidas registradas por
la sociedad matriz residente en otro Estado miembro, cuando tal deduccion estuviese permitida a
una sociedad filial residente en condiciones idénticas, respecto de las pérdidas registradas por unz
sociedad matriz residente en el mismo Estado.

Esta aparente contradiccion se resuelve a través de una delimitacion de los campos de aplica-
cion de las dos reglas. El Tribunal ha afirmado la admisibilidad del principio de territorialidad, en
el asuntd-utura, del mismo modo en que, en numerosas ocasiones, declardé admisible una diferen-
ciacion por razon de la residen&?d Pero, siendo validas en principio, las discriminaciones basa-
das en la residencia se vuelven incompatibles con el Derecho, cuando conlleven, en la practica, une
discriminacién por razén de la nacionalidad. También, cuando la aplicacién del principio de territo-
rialidad tenga como efecto provocar una diferencia de trato, que ademas se traduzca en una restric
cion al ejercicio de una libertad de circulacion, tal diferencia de trato sera incompatible con el Tratado.

2.4. Ajuste de precios de transferencia.

El hecho de que, en general, los beneficios societarios tributan originaria y definitivamente
en la fuente tiene como consecuencia, para empresas 0 grupos que operan internacionalmente, |
necesidad de repartir las bases imponibles entre las distintas jurisdicciones donde se localizan sus
actividadegs03. Este reparto puede efectuarse de diversos modos, pero lo mas comun en el Derecho
internacional tributario es el sistema de contabilidad sep&adpe busca determinar la parte de

cuenta del Impuesto de Sociedades, cuya obligacién de pago nacia con el acto de distribucién de dividendos. Asi, el Gnico
agravamiento resultante para una empresa del hecho de quedar sujeta al ACT, se derivaba del anticipo del pago del impues
to sobre sociedades. Simplemente, esta anticipacion podia extenderse por periodos largos de tiempo.

101 punto 76 de la citada sentencia.

102 | o hizo, por ejemplo, en el asunwoir Fiscal(supra nota ndm 61).

103 RuBio GUERRERQ J., 0p. Cit.pag. 61.

104 yn sistema de contabilidad separada consiste en apurar separadamente el beneficio de cada entidad econémica dentr
de un grupo, utilizando para ello un procedimiento contable normal, como si de una entidad completamente autbnoma
se tratase. Para aplicar este método, resulta necesario atribuir valores contables a los flujos econdémicos que tienen luga
entre las empresas del grupo, lo que se designa en fiscalidad como precios de transfelesriE)(ME. y WEINER, J.

M., Deciding whether the European Union should adopt formula apportionment of company ienofRessen S.

(ed), Taxing capital income in the European Union: issues and options for reform, Oxford University Press, Nueva York,
2000, pag. 244). Para una percepcion amplia de la probleméatica de los precios de transferencia se puesesrs; H

H., Precios de transferencia. Historia, evolucion y perspecteasERRANOANTON, F. (coord.), Fiscalidad internacio-

nal, Ed. Estudios Financieros, Madrid, Barcelona & Valencia, 208NN, T. S.,Transfer pricing and income shif-

ting in integrating economiesn QvosseN S. (ed), Taxing capital income in the European Union: issues and options for
reform, Oxford University Press, Nueva York, 2000, pags. 214-242. Segundo, para este autor precios de transferencia
son los precios establecidos para las transferencias de bienes y servicios y para el préstamo de fondos entre entidade
pertenecientes a un mismo grupo.
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la renta que realmente se produjo en una jurisdiccién. Para hechos econdmicos relacionados cor
transacciones externas, esta contabilidad separada no encuentra mayores dificultades. Pero cuanc
existan transacciones intragrupo, es decir, entre empresas del mismo grupo, cuyos valores no esta
fijados en ningln tipo de contracto, ni han dado origen a pagos o recibimientos, se plantea entonces
el problema de su valoracié®b.

La expresion «precios de transferencia» designa los valores que se atribuyen a dichas tran-
sacciones. A parte de la inherente dificultad técnica de atribuir precios de transferencia, un proble-
ma especifico de la tributacion reside en la utilizacién abusiva que los contribuyentes pueden hacer
de dichos precios, con el objeto de atribuir mayores beneficios a las jurisdicciones con niveles mas
bajos de tributacio#Ps. A fin de prevenir esta forma de elusion fiscal, las leyes fiscales suelen esta-
blecer mecanismos que permitan a las administraciones tributarias corregir los precios de transfe-
rencia y, por esta via, modificar el valor del resultado declarado por el contribt¥fente

En este mecanismo de control reside una fuente potencial de distorsiones fiscales, dentro de
las cuales podemos hacer referencia a las siguiat& primer lugar, las empresas que utilicen
precios de transferencia estan obligadas a probar que han aplicado correctamente el principio de lo:
precios de mercado en la determinacién de los precios por los que han registrado sus transaccione:
lo que exige la obtencién y elaboracion de una compleja documentacion. En segundo lugar, el hecha
de que una empresa multinacional utilice precios de transferencia en una jurisdiccién origina, por si
s6lo, un aumento de la probabilidad de sufrir una inspeccién por parte de las autoridades fiscales.
En tercer lugar, cuando la administracion fiscal no acepte los precios declarados y proceda a la correc
cion unilateral del valor de los beneficios, esto tiene como resultado una doble imposicion sobre la
parte de los beneficios correspondiente al valor de la correccidn. E incluso cuando, en virtud de un
proceso de resolucion de conflictos como el que esta establecido en el contexto de la UE por el

105 para este efecto el principio fundamental es el principio de los precios normales de naencadenght principle
Sobre este concepto vidAMAEKERS, H., op. cit., pags. 263-264; MGRAVE, P. B., Interjurisctional equity..., cit.,
pag. 55. Sobre el concepto correlativoseiore normaleen la doctrina italianajide Abonino, P., La nozione di «valo-
re normale», en bkmAR, V., Meanani, C., y MaronGIu, G. (coord.), Il Reddito di impresa nel nuovo testo unico, Cedam,
Padua, 1988. En Espafia, se puede ver, entre oM@sGALVAN, G., Los precios de transferencia internacionales. Su
tratamiento tributario,Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pag. 39. La OCDE ha empezado la publicacién, desde 1995, de
una serie de «Directivas» en materia de precios de transferencia. Los capitulos | a V de estas «Directivas» se refieren al
principio delarm’s length.

106 saLa GALVAN, G., op.cit., pAg. 47; MISGRAVE, P. B.,Interjurisctional equity..., citpag. 55; ®NzALEZ GARCIA, E., El
fraude a la Ley tributaria en la jurisprudenciAranzadi, Elcano, 2001, analiza algunos supuestos de operaciones, en
especial elease-backmas frecuentemente utilizados para hacer desplazar resultados de una entidad hacia otra.

107 sobre esta materia el articulo 9.1 del Modelo de Convenio de la OCDE dispone: «Cuando a) una empresa de un Estada
contratante participe directa o indirectamente en la direccion, el control o el capital de una empresa del otro Estado con-
tratante; o b) unas mismas personas participen directa o indirectamente en la direccién, el control o el capital de una
empresa de un estado contratante y de una empresa del otro Estado contratante, y en uno y otro caso las dos empres.
estén, en sus relaciones comerciales o financieras, unidas por condiciones aceptadas o impuestas que difieran de las qt
serian acordadas por empresas independientes, los beneficios que habrian sido obtenidos por una de las empresas de
existir dichas condiciones, y que de hecho no se han realizado a causa de las mismas, podran incluirse en los beneficios
de esa empresa y sometidos a imposicién en consecuencia» (sobre estiel gBmtaia PrATs, A. F., Tributacion de
las rentas empresarialeen $RRANOANTON, F. (coord.), Fiscalidad internaciondtd. Estudios Financieros, Madrid,
Barcelona & Valencia, 2001.

108 Comision EuroPEA Company Taxation..., CipAg. 259.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 262 -29 -

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



| LA FISCALIDAD DIRECTA EN LA UNION EUROPEA | Nina Teresa Sousa Santos Aguiar

Convenio de Arbitrajés, se llegue a eliminar esta doble imposicion, hay un coste fiscal agravado
resultante de la necesidad de financiar la doble imposicion durante el periodo de tiempo que dura el
proceso de regulacién, que como regla suele ser bastante largo. De todos los aspectos sefalados res!
ta un agravamiento de los costes fiscales en un sentido amplio. Una vez que dicho agravamiento de
costes se produce en virtud del caracter multinacional de la empresa, del mismo resulta para ésta un
desventaja fiscal, con relacion a las empresas que operan desde un Unico pais.

2.5. El problema de la imposicion anticipada de plusvalias puestas de manifiesto en las ope-
raciones de reestructuracion empresarial.

La mayor parte de los ordenamientos tributarios de los Estados miembros contienen reglas
para prevenir que las plusvalias puestas de manifiesto en el momento de una operacion de reestruc
turacién — fusion, escision, canje de acciones o aportacion de activos — no sean gravadas antes de <
realizacion final0 lo que podria constituir un agravamiento fiscal desincentivador de este tipo de
operaciones, consideradas deseables desde el punto de vista del desarrollo empresarial y de la ef
ciencia econdmicdl Con el objetivo de evitar un agravamiento de la situacion fiscal de las enti-
dades implicadas como consecuencia de la operacion de reestructuracion, las leyes tributarias sue
len permitir, una vez verificados ciertos requisitos, que la imposicién de dichas plusvalias sea pospuesta
al momento de la realizacion de las mismas. Con este procedimiento, el Estado no renuncia a gra-
var las ganancias, sino que difiere el momento de gravarlas.

Pero, cuando la operacién de reestructuracién tenga lugar entre entidades residentes en dife-
rentes jurisdicciones tributarias, el problema de la imposicion de las plusvalias emergentes ya no
afecta simplemente al momento de tributacion, es decir, ya no es simplemente temporal, sino que se
convierte también en un problema de determinacién de la jurisdiccion competente pardygravar
Como regla general, en la practica fiscal internacional y en ausencia de coordinacion, el Estado de
residencia de la entidad cedente no renuncia a gravar las plusvalias en el momento de la operacion
ya que este Estado no estara en condiciones de gravar dichas ganancias en el momento de su rea
zacion final. Cuando asi es, se produce desde luego una tributacion de las plusvalias anticipada cot
relacién al momento de su realizacion final, hecho que constituye por si mismo una desventaja de
las operaciones de reestructuracién internacionales, en comparacién con las operaciones internas

109 convenio 436/90/CEE relativo a la supresion de la doble imposicion en caso de correccién de los beneficios de empre-
sas asociadas (DOCE num. L 225/10, 20-8-1990).

110 En el ordenamiento espafiol rigen en esta materia los articulos 97 a 110 de la Ley del Impuesto sobre sociedades.

111 pesde un punto de vista financiero, lo que ocurre o puede ocurrir en dichas operaciones es que una plusvalia que se
encontraba oculta desde el punto de vista de la contabilidad de una empeesak\/ Taxation..., citpag. 12), o que
se encontraba registrada como plusvalia no realizada, se traslada al patrimonio de otra entidad, atribuyéndose compen-
saciones por esta transferencia bien a la empresa trasmitente, bien a sus soriass(®., L'imposition des plus-
values Litec, Paris, imp. 1978, pags. 39y ss.).

112 yna descripcién analitica de los diferentes tipos de efecto sobre el patrimonio de las entidades intervenientes en las ope-
raciones de reestructuracion empresarial se puede vewentBs CALvo, S., La reestructuracion empresarial como
instrumento de planificacién fiscal internacionah $SRRANOANTON, F. (coord.), Fiscalidad internacional, Ed. Estudios
Financieros, Madrid, Barcelona & Valencia, 2001.
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Pero ademas, en la generalidad de los casos, el Estado de residencia de la entidad receptora tamp
co estara de acuerdo en renunciar a gravar dichas ganancias en el momento de su realizacién, gen
rando doble imposicion. En esta situacidn, estaremos ante una fuente de distorsidn fiscal, en la medi-
da en que un nimero significativo de empresas puedan ser disuadidas de realizar operaciones d
reestructuracion internacionales, en consideracion a las razones fiscales apuntadas.

2.6. Desgravacion de ciertas rentas.

Los intereses y canones estan incluidos, al lado de los dividendos, en la categoria de rentas
pasivasti3, frente a las rentas derivadas de los beneficios de las empresas. Cuando el pago de intere
ses 0 canones tenga como beneficiario a una entidad residente en un Estado diferente del de la entidz
pagadora, las cantidades pagadas pueden estar 0 no sujetas a una retencion a cuenta en el Estado d
fuente. En los Ultimos afios, se ha operado una tendencia a la abolicion de esta clase de retencione
como consecuencia de la competencia fiscal entre los E&tadRero también cuando hay retencion,
ésta es en general reducida, en comparacion con los tipos del impuesto de sociedades o de impues
personal sobre la renta, al que dichas rentas estarian sujetas, en la hipétesis de que se debieran a el
dades residentes y, por tanto, se incluyeran en las respectivas bases imponibles. Se entiende, en ger
ral, qgue corresponde al Estado de residencia gravar estas¥emta el Estado de residencia tiene
serias dificultades para gravarlas, porque la obligacién de declarar este tipo de rentas es facilmente elu
dible. En realidad, estas rentas se evaden con frecuencia de cualquier tributacion o se sujetan a un
imposicién minima16. Una primera consecuencia de ello es la disminucion global de ingresos, si no
para cada uno de los Estados miembros, al menos para el conjunto de los paises. Pero sobre este p
blema hemos apuntado con anterioridad que, pudiendo tratarse de un problema serio a tener en cuel
ta en el marco de una politica fiscal europea, no constituye una fuente de distorsion fiscal en el senti-
do que consideramos relevante como criterio definidor del campo de actuacién de la armonizacion
fiscal. Por otra parte, en la medida en que subsistan algunas diferencias significativas en la imposicion

113 | ycas DURAN, M., «Las rentas pasivas en la fiscalidad internacional (dividendos, intereses y canonesjraen S
ANTON, Fernando (coord.), Fiscalidad internacional, Ed. Estudios Financieros, Madrid, Barcelona & Valencia, 2001,
pag. 321. Segun este autor, la calificacion de estas rentas como pasivas «se debe probablemente a que, a diferencia ¢
otro tipo de rentas, no implican tanto una actividad de ordenacion de medios de produccién en el otro Estado (como seria,
por ejemplo, la creacién de un establecimiento permanente), sino Gnicamente la cesion de un dinero (financiacién pro-
pia, por medio de acciones, o ajena, por medio de préstamos), o bien la cesién de una determinada tegmologia (
Patentes), que produciran un flujo periédico de rentas a favor del cedentex».

114 7ygIrI ORIA, 1., Las reformas fiscales en los paises de la Unién Europea: causas y é¢feciesda Publica Espafiola,
monografias, 20QJag. 24.

115 En concurrencia con el pais de la fuente, en generalegX A., op. cit.,pag. 480), pero reservandose a este Gltimo un
poder tributario limitado. Sobre este aspecto subragad DurRAN, M., op. cit., pag. 324, que «las medidas tributarias
asociadas a los dividendos, intereses y canones representan una excepcion al establecer, en la mayoria de los casos, u
tributacién limitada en la fuente, que ha llevado a unificar en gran parte su tratamiento tributario (...)».

116 pgrezRovo, F., «La propuesta de Directiva europea sobre fiscalidad de los intefdstisias de la Unién Europea
ndm. 214 (2002), pag. 127;Udcrave, P. B., Interjurisctional equity..., citpag. 72; QosseN S. y BOVENBERG, L.:
Company tax..., citpag. 168; A better alternative, BovENBERG CNOSSEN VANISTENDAEL Y WESTENBURGEN Harmonization
of company taxation in the European Community: some comments BadirgCommittee Report, Kluwer, Deventer,
1992,pag. 39; Gown, J., Monetary Union and tax harmonizatidntertax, vol. 28, nim. 3 (2000pag. 107; Asi
IBAREZ, E., «Armonizacion fiscal europea: balance de situaci®apeles de Economiaim. 87, (2001)pag. 40.
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de este tipo de rentas entre los distintos paises, esto funcionard como un factor de influencia sobre l¢
localizacion de las inversion&s. Pero ello tampoco sera una fuente de distorsion, que deba ser con-
siderada de forma autbnoma desde un punto de vista sistematico, sino que se estara mas bien ante
efecto de las diferencias entre tipos efectivos de graviien

Sin embargo, algunos especialist@han advertido que el hecho de que los intereses y cano-
nes no resulten gravados o lo sean de forma muy atenuada, tiene como consecuencia que las empr:
sas prefieren financiarse a través de capitales ajenos, a financiarse acudiendo a los capitales propios
Esto aun no seria significativo desde un punto de vista de la afectacion geogréfica de los recursos s
esta preferencia fuese indiferente en el plano espacial. Pero, sefialan estos autores una preferenc
por la deuda como fuente privilegiada de financiacion empresarial que beneficia a las economias
con mayor peso del sector financiero, ademas de originar una ventaja para las empresas mas robus
tas, en particular las empresas multinacionales, que tienen un acceso al crédito en condiciones méa
favorables, en detrimento de las empresas mas pequefias, especialmente las nuevas empresas, pi
quienes el crédito resulta un medio de financiacion méas grazfso

2.7. Opacidad del sistema.

Utilizamos esta expresion para referirnos a una serie de dificultades que soportan los agentes
economicos que se propongan internacionalizar sus actividades a una escala europea, al maneje
veintecinco sistemas fiscales diferentes y ademas poco transparentes. Siempre que tal dificultad se:
suficiente como para disuadir a los agentes econdmicos de realizar sus operaciones fuera de su Estac
de residencia, estaremos en presencia de una fuente de distorsion fiscal. Segun un estudio compare
tivo publicado por la Comisién Europ&a, con anterioridad al Gltimo alargamiento de la Unién, las

117 |_ycas DURAN, M., op. cit., pag. 324, refiere a este prop6sito que las rentas pasivas son particularmente propicias a una
planificacion fiscal a través deeaty shoping «utilizacion de una determinada red de convenios fiscales firmados por
un pais concreto con la finalidad de aminorar la tributacion de ciertas rentas». Explica el mismo autor que esta planifi-
cacion se alcanza por medio de «la reconduccion de los dividendos, intereses y canones por uno u otro pais, a través de
la interposicion de sociedadesidingo por medio de la utilizacién de empresas asociadas (...)»., aprovechando el con-
tribuyente el hecho de que no todos los CDI firmados por un pais fijan la misma tributacion en la fuente para un deter-
minado tipo de rendimientos.

118 ya dejamos clara nuestra opinion, al tratar las diferencias en la carga fiscal efectiva como fuente de distorsiones, que este
factor, aunque pueda influenciar la localizacion de capitales y, por tanto, afectar la neutralidad del sistema fiscal, no es
relevante a efectos de la aplicacion del articulo 94 TCE porque no se ha podido demostrar que este factor fiscal deba ser
considerado como un obstaculo a la realizacion del mercado comun.

119 CnosseN S. y BoveENBERG L., Company tax... cifpag. 171. Los autores se refieren a este problema como el «trato pre-
ferencial de la deuda». Sobre la misma problematioapBR. S., Levelling up or levelling down? Some reflections on
the ACE and CBIT proposals, and the future of the corporate taxibaSepssen S. (ed), Taxing capital income in the
European Union: issues and options for reform, Oxford University Press, Nueva York, 2000.

120 CnosseN S. y BOVENBERG, L., Company tax... cif.pag. 172. Para solucionar este problema, los autores proponen la ins-
titucién del designadecomprehensive business income(@RIT), lo cual consiste en la eliminacion total de imposicién
sobre los dividendos percibidos y en la no deduccién de los intereses pagados por las sociedades en la base imponible
del impuesto sobre beneficios societarios.

121 Nos estamos refiriendo al estudio, ya varias veces citaslosi®N EUROPEA Company taxation..., cipAgs. 39 y ss.
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diferencias mas significativas entre los quince sistemas fiscales que entonces formaban la UE resi-
den en la determinacion de la base imponible: se refieren sobre todo a la relacién entre la base y e
resultado contable, la deduccién de provisiones, la deduccion de costes relacionados con amortiza:
cion de inmovilizado, el célculo de plusvalias, la inclusion de dividendos, la deduccion de pérdidas
de una misma empresa Yy las reglas de consolidacion. Hay también diferencias importantes dentrc
de los conceptos basicos, como son las entidades sujetas al impuesto, la definicion de establecimient
permanente, la definicion de grupo, etc. Y en un tercer grupo, aparecen las deducciones en la cuota
a menudo relacionadas con beneficios fiscales.

Por un lado, esta diversidad plantea problemas de transparencia, que dificultan la tarea de iden-
tificar situaciones de trato fiscal discriminato¥#, por otro, la mera diversidad es susceptible de
ocasionar costes adicionales para las empresas que ejerzan sus actividades en mas de un Esta
miembro, resultantes de la necesidad de cumplir reglas de varios sistemas dif&rdfiagianto
a este ultimo problema, es importante hacer notar que ello afecta sobretodo a las empresas de pequ
fia y mediana dimensid@4 ya que las multinacionales estan en mejores condiciones para enfren-
tarse a los costes relacionados con la gestién de los aspectos de la fiscalidad e incluso pueden sac
partido de las diferencias existentes. Por el contrario, para las pequefias y medianas empresas, |
complejidad del sistema de la fiscalidad comunitaria puede constituir un factor importante de disua-
sion a la internacionalizacion de sus actividades.

3. Los obstéaculos al funcionamiento del mercado coman.

3.1. El efecto distorsionador.

Hemos identificado en el punto anterior las distorsiones creadas por la fiscalidad de benefi-
cios y capitales sobre el mercado comun. Pero alin no tenemos delimitado el campo posible de actua
cion del articulo 94 TCE, fuera de cuyo ambito no estaran legitimados los actos de armonizacion de
la fiscalidad directa, ya que lo previsto del articulo 94 no es la distorsion, sino el obstaculo al fun-
cionamiento del mercado comun. Si queremos definir el &mbito de actuacién de la armonizacion de
la fiscalidad sobre beneficios societarios y capitales, resulta necesario analizar los efectos que las
distorsiones referidas tienen sobre el funcionamiento del mercado comun. Para que se pueda habla
de un obstaculo, deberemos identificar una disposicion que tenga por efecto impedir, restringir o
dificultar la integracion de la actividad productiva al nivel del mercado comun, es decir, el ejercicio
transfronterizo de las libertades de circulacion.

122 McLureg, E. Jr., op. cit.,pag. 14; RDLER, A., op. cit.,pag. 91.

123 MarTiN JMENEZ, A. J., Towards..., Cit.pag. 50; GANNINI, S., op. cit.pag. 149.

124 En este sentido se pronunciaba ya el Informe Ruding, en sus conclusiones: «El Comité es igualmente consciente de que
las importantes diferencias existentes en las normas actuales (sobre la base), que varian considerablemente de uno a oti
pais, complican la actividad empresarial intracomunitaria. Esto es especialmente cierto en el caso de las pequefias y
medianas empresas que carecen de recursos para abordar con éxito el prolbeman (& LAs COMUNIDADES
EuroPEAs Informe del Comité Ruding., cit, pag. 240).

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 262 -33-

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



| LA FISCALIDAD DIRECTA EN LA UNION EUROPEA | Nina Teresa Sousa Santos Aguiar

De lo que hemos expuesto, y debido a la diferente naturaleza de algunos tipos de distorsiones
identificadas, consideramos justificado establecer una distincién entre tres grandes grupos de fuen-
tes productoras de distorsion fiscal en la tributacion no armonizada de las sociedades y del capital
en el mercado comun, por razén de su eféstddemas de permitirnos identificar los obstaculos
al funcionamiento del mercado comun, un analisis del efecto distorsionador, al mismo tiempo, va a
posibilitarnos comprobar que existen diferentes grados de intensidad en el efecto obstaculizador de
una distorsién fiscal, asi como diferentes grados de objetividad en el examen de dichos efectos.

3.2. Problemas de ajuste entre los ordenamientos estatales.

En un primer grupo nos encontramos con problemas de ajuste entre los diferentes sistemas
fiscales en las areas de la fiscalidad internaci@Adtstas situaciones se caracterizan por producir
agravamiento de la carga fiscal para las operaciones internacionales, que tiene como principal efec-
to restringir el nimero de estas operaciones. Siempre que al realizar una operacion fuera de las fron-
teras nacionales, resulte una carga fiscal mas elevada que si la misma se realizase dentro de un Unic
Estado, se estara desincentivando la internacionalizacién de las actividades en el mercado comun
El agravamiento de la carga fiscal puede darse globalmente sobre la operacién o sobre ciertos com
ponentes de las bases imponibles, pero siempre como efecto directo de su caracter internacional. Ei
ausencia de armonizacion o de alguna forma eficaz de coordinacion internacional, este caracter inter-
jurisdiccional de las bases o de ciertos componentes de las mismas daré origen bien a dobles impo
siciones internacionales, bien a tratos fiscales restrictivos de las operaciones transfronterizas.

En este grupo de distorsiones, se incluyen la doble imposicion internacional, la no elimina-
cion de la doble imposicidon econdémica de dividendos en condiciones similares a las que existen para
las operaciones domeésticas, la tributacién anticipada de ganancias puestas de manifiesto en opere
ciones de reestructuracion, y la imposibilidad de compensar las pérdidas sufridas por filiales no resi-
dentes en el mismo Estado de la entidad m&#fiz

125 yna sistematizacion alternativa a la que proponemos se puede vENeISE «Corporate Tax Harmonization in the
European Community-British Tax Reviewndm. 6 (2000).

126 por fiscalidad internacional nos referimos a las operaciones o hechos econémicos que tienen puntos de conexién con
mas de una jurisdiccion tributaria.

127 En este segundo grupo de distorsiones cabria incluir lompe, 5., op. cit., pag. 625, identifica como tres posibilidades
distintas: la doble imposicion internacional, el tratamiento restrictivo de las operaciones transfronterizas por parte de la
jurisdiccion de la fuente, y el tratamiento restrictivo de las operaciones transfronterizas por parte de la jurisdideion de res
dencia. Segun la autora, la razén de distinguir estas diferentes posibilidades reside en que la correcciéon de cada una de
ellas se plantea en planos distintos. Asi, la causa de la doble imposicién internacional estaria en la forma de interrelacion
entre dos ordenamientos tributarios y, por eso, cualquier solucién exigiria una accion sobre los dos sistemas simultanea-
mente. Ya la correccién de las distorsiones provocadas por tratos restrictivos de las operaciones transfronterizas, tanto por
parte de la jurisdiccion de residencia como por la de la fuente, solamente necesitarian una actuacion al nivel de una de las
jurisdicciones. Creemos que éste es un planteamiento valido, que resulta ademas comprobado por la practica reciente. De
hecho, verificamos que en los Ultimos afios, y en consecuencia de la accién del TJC, algunos Estados vienen introducien-
do unilateralmente modificaciones en sus ordenamientos de forma a compatibilizarlos con los principios del Derecho
comunitario en materia de libertades de circulacién y no discriminadgihng este propésito, las reformas alemanas del
afio 2000, o las modificaciones introducidas por diferentes Estados en materia de correccion de la doble imposicién de
dividendos). Pero, como también esta practica permite constatar, la actuacién unilateral no parece ser generalmente ung
solucion eficaz porque, como también hemos intentado demostrar, las disposiciones restrictivas que se encuentran en los
ordenamientos estatales son el soporte normativo de un sistema de reparto de las bases internacionales.
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En estos supuestos, la previsién del articulo 94 TCE se constata con el maximo grado de obje-
tividad. Asi, el caracter internacional de la operacién constituye una desventaja en el plano fiscal, lo
gue obviamente tendra un efecto, al menos potencial, de dificultar la internacionalizacion de las
inversiones y, por ende, de la integracion econdmica. Como resulta también evidente, estos proble-
mas de ajuste entre los sistemas fiscales son particularmente sensibles para las empresas multini
cionales, que estan en condiciones de realizar inversiones internacionales en un contexto fiscal comc
el europeo, extremadamente complejo. Estas empresas no sélo tienen la posibilidad de soportar ele
vados costes en los servicios de gestién fiscal, sino que extraen ventajas derivadas de la existenci
de diferencias entre los tipos y entre las bases. Se ve asi como al primer aspecto, estrictamente juri
dico, se suma el factor practico, haciendo que este grupo de distorsiones formen un area de particu
lar agudeza en lo que concierne los problemas de la armonizacién y ello explica que la mayor parte
de los actos armonizadores aprobados hasta el momento actual incidan sobre esto&?8spectos

3.3. Problemas relacionados con la complejidad del sistema fiscal resultante de la diversidad
normativa entre los sistemas nacionales.

En un segundo grupo, nos encontramos con un fendmeno que, aunque pueda tener un efect
restrictivo de la actividad internacional, resulta mas dificil de objetivar, ya que es mas complejo cal-
cular el agravamiento de costes resultante. Nos estamos refiriendo a la complejidad del conjunto de
los sistemas fiscales nacionales, que afecta sobre todo a las empresas que tienen, hasta el momer
actual, sus actividades concentradas en un Unico Estado y que, ademas, carecen de una dimensic
suficiente como para permitirles soportar los costes de la gestidn de diferentes sistemas fiscales.

La gran diversidad y complejidad del conjunto de los sistemas fiscales constituye un factor
disuasorio de la internacionalizacién de pequefias y medianas empresas y de empresas nuevas gt
pretendan localizar sus inversiones en otras jurisdicciones, cuyos ordenamientos no€&nocen
Estamos, por tanto, ante un claro obstaculo al desarrollo del mercado comun.

Pero, al contrario de lo que ocurre en el grupo anterior, en esta clase de distorsiones resulta de
gran dificultad cuantificar o evaluar con objetividad el efecto de contraccion de los flujos trans-
fronterizos. Por ello, la consideracion de esta clase de distorsiones como obstaculos al funciona-
miento del mercado comun y como fundamento para desencadenar la aplicacion del articulo 94 TCE
colisiona frontalmente con el principio de necesidad de la accidn, ya que, al no ser posible cuantifi-
car el efecto de contraccidn de los flujos transfronterizos, resulta dificil determinar dénde queda el
punto deseable de equilibrio entre la necesaria uniformidad legislativa y la autonomia de los Estados
en materia tributaria.

128 gobre la forma como las empresas multinacionales tienen oportunidad de influir en el proceso legislativo de armoniza-
ciénvid. MARTIN JMENEZ, A. J., Towards..., citpag. 159. @Bown, J., Monetary..., citpag. 104 observa que mientras
las instituciones europeas han centrado su atencion principalmente en la cuestiéon de la armonizacion de la base y de los
tipos (lo que corresponde al primer grupo que hemos mencionado) «los practicos internacionales han estado mas preo-
cupados en asegurar el ajuste entre los sistemas fiscales independientes, de tal forma que no se produzca ningin cos
fiscal adicional en consecuencia del caracter transfronterizo de las operaciones.

129 Ccomision EuroPEA Company Taxation..., CipAg. 299.
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Esto puede explicar, en parte, que esta clase de obstaculos haya recibido poca atencién pol
parte de las instancias decisorias, en comparacién con los problemas de ajuste de los sistemas. ¢
consideramos la dindmica del proceso de integracién econdmica del mercado comun europeo en un
perspectiva temporal, también parece obvio que este tipo de obstaculos aparezca en un segund
plano, ya que la integracion empezé naturalmente con las empresas de mayor dimension, que dis-
ponen de mas capacidad de presion sobre los érganos de decisionpdjitesian mejor equipa-
das para manejar la complejidad de los sistemas fiscales eutdpeos

3.4. Diferencias en el nivel efectivo de imposicion.

En un tercer grupo, estan las situaciones que originan diferencias de carga fiscal efectiva. Estas
resultan, fundamentalmente, de las diferencias entre los tipos hominales, de las disparidades entre
las normas que determinan la base imponible y de las deducciones en la cuota que constituyan, po
ejemplo, beneficios fiscales. Estas diferencias pueden influir en las decisiones de localizacion de las
inversiones, sobre todo para un grupo de empresas de mayor diniéhgi@m esta medida, pue-
den provocar desvios en los flujos de capitales dentro del mercado &érRreden, incluso, pro-
vocar fendmenos de competencia fiscal entre los Estados, lo que podra conducir a una rebaja de lot
tipos nominales y efectivos. Aqui se incluye también el problema que hemos denominado como
«desgravacion de ciertas rentas», ya que, también en este caso, se produce el efecto de desviar Ic
flujos de capital hacia las jurisdicciones donde virtualmente las rentas quedan libres de impaosicion.

Las referidas diferencias de carga fiscal tienen como principal efecto influifisraétesi-
duumde cada pais, y asi determinar que algunos paises sean mas atractivos como lugar de inversio
gue otros. El fendmeno tiene como principal efecto afectar a la asignacién geografica de los capita-
les en el mercado comun, pero no tiene un efecto de contraccion sobre la actividad internacional rea-
lizada por los agentes econdémicos en el mercado comun.

Como factor de influencia sobre la asignacion de los recursos, es discutible hasta qué punto
las diferencias entre los tipos efectivos de gravamen constituyen un obstaculo al establecimiento o
funcionamiento del mercado comi Una postura en sentido afirmativo implica la aceptacion de
dos premisas: una, que los sistemas fiscales deben tener un papel pasivo, es decir, neutral, con rel:
cion al funcionamiento de un mercdd otra, que la neutralidad fiscal se identifica con igualacion

130 MaRTiN JMENEZ, A. J., Towards..., cit, pag. 159.

131 Comision EuROPEA Company Taxation..., cipAg. 299. No debe confundirse este aspecto con aquel otro mencionado
en el mismo informe citado, de que los efectos de las distorsiones fiscales relacionadas con la imposicién sobre socie-
dades y capitales son, de un modo general, mas gravosos para las pequefias y medianas empresas.

132 GianniNg, S., op. cit.pag. 146.

133 MuscRravE, R. A., y MUSGRAVE, P. B op. cit.pag. 451;2QUIERDO LLANES, G., op. cit.pag. 50.

134 Chown, J., Monetary..., cit., pAg. 104ANfSTENDAEL, F., Fiscal Support..., citpag. 158; WGEL, K., Taxation..., cit.,
péag. 29.

135 o que significaria aceptar efiiéferentials approach de que habla @seR D., op. cit. pag. 32.
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de tipos efectivos3t. Ambas premisas son de dudosa vali@ézEn cuanto a la segunda, en parti-
cular, hemos visto que una igualacién de tipos de gravamen puede producir un sesgo del sistema fis
cal en favor de los sistemas hacendisticos mas interventores y con mas elevados niveles de fiscali
dad, y con menor grado de eficiencia en el empleo de los recursos publicos.

La existencia de diferencias entre los tipos de gravamen esta, por el contrario, en conformi-
dad con el concepto de neutralidad en la importacion de capital. Esta es compatible con la existen-
cia de competencia fiscal entre los Estados, por medio de la cual cada Estado buscara atraer el max
mo de bases imponibles a través de la optimizacion fiscaliresiduuni38 Las diferencias entre
los tipos efectivos seran, desde esta perspectiva, un factor fiscal susceptible de influir en los flujos
de capitales, pero cuya adecuacion al funcionamiento del mercado comun deberd apreciarse en s
dimension politica. La excepcién a este principio esta constituida por las situaciones en las que las
diferencias de nivel de tributaciéon puedan calificarse como «medidas de competencia fiscal perni-
ciosa». En su mayor parte, recuérdese, tales medidas podran reconducirse al concepto de ayudas (
Estado prohibidas bajo el articulo 87 TGE

ll. LA ELIMINACION DE LOS OBSTACULOS PRODUCIDOS POR LA FISCALIDAD
SOBRE LOS BENEFICIOS SOCIETARIOS Y LOS CAPITALES SOBRE EL MERCADO
COMUN. PRINCIPALES CONDICIONAMIENTOS JURIDICOS

1. El papel de los principios juridicos fundamentales del Derecho comunitario en la armoni-
zacion de la fiscalidad.

El edificio juridico de la UE asienta sus cimientos en unos principios, que trasladan al plano
juridico valores politicos fundamentales del proceso de integracion europea. Algunos de ellos son
principios clasicos del Derecho internacional, mientras otros son originarios de los Tratados europeos,

136 o que significa adoptar la validez del concepto de neutralidad en la exportacién de capital.

137 Hemos presentado lo esencial de los términos de esta cuestion en el punsufitd. Rara una revision de los princi-
pales argumentos en pro y contra de la competencia¥isc@ates, W., Fiscal competition or harmonization?: some
reflections National Tax Journal, Vol. 54, nim. 3 (2001), @rRGNARAMON, J. F.La Fiscalidad..., cit.

138 vogGEL, K., Taxation..., cit.pag. 29: «la tributacién en el Estado de la fuente produce un incentivo para invertir donde
el exceso de los costes inducidos por el Estado sobre los servicios prestados por el Estado que benefician las empresa
individuales sea reducido, si no negativo (...)». En el mismo senfidgT¢nDAEL, F., Fiscal Support..., cipag. 158.

139 E| «Cédigo de conducta sobre fiscalidad de las empresas», aprobado por resolucién del Consejo ECOFIN de 1 de diciem-
bre de 1997 y publicado en anexo a las conclusiones de este Consejo en el DOCE num. C 2/1, de 6-1-1998, referia expre:
samente que algunas medidas especificas causadoras de competencia fiscal dafiina podrian estar cubiertas por el rég
men de competencia de los articulos 87, 88 y 89 TCE. Este planteamiento dejaba antever la posibilidad de medidas que,
no estando cubiertas por la disciplina de dichos preceptos, pudiesen asi mismo ser consideradas incompatibles con e
«Cadigo de conductax». En su trabjscal Support..., cifpag. 16 1\VANISTENDAEL, F., tras un andlisis exhaustivo de la
relacion entre el ambito de aplicacion del «Cédigo de conducta» y el del articulo 87 TCE, concluye que «las medidas
deberan ser apreciadas primariamente a través de su confrontacion con los criterios ya establecidos en el contexto de
articulo 87x».
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encontrandose, incluso, en cierta medida, en oposicidn con los primeros. La necesidad de sintesis di
estos valores forma el principal condicionante juridico en el sistema fiscal europeo, incluida la fis-
calidad de beneficios y capitales.

1.1. Principios de no discriminacion y de no restriccién al ejercicio de las libertades de cir-
culacion.

Los principios de economia de mercado y de libre competencia impregnan todo el Derecho
comunitario40, El propio concepto de mercado comun tiene como pilar una total libertad de com-
petencia y, para que esta libertad de competencia se realice de forma plena, los Tratados la consg
graron a través de diferentes normas juridicas concretas. Por ejemplo, el principio de libre compe-
tencia esté reflejado en un conjunto de normas prohibitivas que forman la llamada disciplina comunitaria
de la competencia. Una manifestacion de ello esta en la prohibicion de ayudas estatales, que tiene
repercusion directa en el campo del impuesto de sociedades. Para el tema que nos ocupa, sin emba
go, tiene particular relevancia el conjunto de las normas concernientes a las libertades de circula-
cion. En esta materia, los principios de no discriminatiép de no restriccion a la libre circula-
cion forman el ndcleo del aparato juridico del Derecho comunitario para la realizacion de la libre
competencia.

En cuanto al primero, estd consagrado en el TCE con caracter general en el articulo 12 y, con-
secutivamente, en una serie de disposiciones especificas, referidas a las libertades de éitzulacion
En todas estas disposiciones, esta consagrada una prohibicién de discriminacion por razén de la
nacionalidad. Entendido en este sentido estricto, el principio tendria un alcance limitado en el campo
tributario, ya que la generalidad de los sistemas tributarios no utiliza el concepto de nacionalidad
como elemento del cual dependa la aplicacion de sus normas, sino los conceptos de residencia y di

140 CasaDo OLLERO, G., SINCHEZ GALIANA , J. A. y RUFIAN Lizana, D. M., op. cit. pag. 57.

141 En este sentido A3Apo OLLERO, G., «Fundamento juridico y limites de la armonizacién fiscal en el Tratado CEE»,
Civitas REDF, 38, (1983), pag. 225. Segun la concepcion dominante, el principio de no discriminacién tiene en el
Derecho comunitario una funcion instrumental, y por ello se distingue la formulacion comunitaria de este principio de
aquellas formulaciones que se encuentran en los textos constitucionales como manifestacion del principio de igualdad.
En el Derecho comunitario, el principio de no discriminacion se entiende como un instrumento de puesta en practica
de los principios fundamentales de la economia de mercado, que son esencialmente las libertades de circulacion y de
competencia. En esta medida, el principio de no discriminacién posee en el Derecho comunitario un alcance mas limi-
tado que el principio de igualdad tradicionalmente consagrado en los textos constitucionales. Asi, el principio de no
discriminacién comunitario no conlleva el aseguramiento de la igualdad de oportunidades, ni implica para los Estados
la obligacién de aproximacién de las condiciones econémicas. Ademas de ello, el principio de no discriminacién comu-
nitario tiene su campo de aplicacién limitado a las situaciones a las que se aplica el TCE, quedando fuera de este campa
de aplicacion las situaciones puramente internas a los Estados miembrasa @&ats, F. A., Imposicion..., cit.,
pags. 31-34). Sobre el principio de no discriminacién y su relaciéon con cada una de las libertades de circulacién en
materia tributariavid. en particular GLbERON CARRERQ, J. M. y MARTIN JMENEZ, A. J.,0p. Cit.; y FARMER, P. y LyAL,

R., op. cit, pags. 309 y siguientes. Sobre la no discriminacion fis@,la obra fundamental deaSTA-BARBARA
RUPEREZ J., Op. cit

142 Articulos 39.2 (libre circulacion de trabajadores), 43 (libertad de establecimiento), 49 (libre prestacién de servicios) y
58.3 (libre circulacion de capitales). SegikrGA PrATs, F. A. ,Imposicion directa..., citpag. 20, en todas estas dis-
posiciones nos encontramos con manifestaciones especificas del principio de no discriminacion, que tienen por finali-
dad «matizar el mismo, profundizar en su desarrollo, o destacar su aplicacion especifica en el caso concreto».
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localizacion de los activos. Pero el TICE ha venido progresivamente extendiendo el alcance del prin-
cipio en diferentes campos, y también en el tributario. La principal extensién del principio se operd
con base en la idea de «discriminacion indirecta o encublé¥t&uando el trato diferenciado afec-

ta a una categoria de sujetos formada principalmente por no nacionales, ello podra representar uni
discriminacién encubierta o indirecta contra no nacionales.

El Tribunal empled por primera vez este razonamiento en una cuestion relacionada con la tri-
butacion directa en el caBiehl 144 En él, se estimé contraria al principio de no discriminacion del
Tratado, en materia de libre circulacién de trabajadores, una norma que limitaba a los residentes el
derecho de devolucion del impuesto retenido a cuenta. El tribunal consider6 que, en este caso, la dis
criminacion por razén de la residencia conducia al mismo resultado que produciria una discrimina-
cién por razén de la nacionalidad ya que, como regla general, los residentes son también no nacio-
nales. Esta linea de jurisprudencia se ha reiterado de forma constante en ca€asrtorTabanks,
Schumacke¥46, o ICI 147,

La cuestidon que hoy se discute es si, en la jurisprudencia del TICE, el principio de no discri-
minacién se mantiene limitado al concepto original de un principio de no discriminacion por razén
de la nacionalidad, aunque interpretado en términos muy amplios, o si se deriva de la jurispruden-
cia del Tribunal la existencia de un nuevo principio de no discriminacién por razén de la residencia.
Sobre este punto, coincidimos con un sector de la doétfinae sustenta que, en el campo tribu-
tario, lo que empez6 siendo una prohibicion por razén de la nacionalidad «ha terminado convirtién-
dose en una prohibicion de discriminacion por razon de la residencia, aplicable siempre que resi-
dentes y no residentes se encuentren en situaciones comparables». Ahora bien, la consagracio
jurisprudencial de un principio de no discriminacién por razon de la residencia tiene una virtualidad
inagotable en el campo de la tributacion directa, en el marco europeo, en que la residencia sigue sien
do una piedra angular del sistema de reparto internacional de las bases. De tal forma, que alguno
autores ven en la construccion jurisprudencial del principio de no discriminacién el principal motor
de aproximacién de las leyes fiscales en la actuattfad

143 E| concepto de establecié en el asunto 15&08jiu v. Deutsche BundespdsER 1974, 1-1779. Sobre este pumiw.
entre otros, GrciAa FRiAs, A., La necesaria ..., citpag. 1.028; Grcia PrATs, F. A.,Imposicion directa..., citpag. 36;
CALDERON CARREROQ, J. M. y MaRTIN JMENEZ, A. J.,0p. Cit.,pag. 668; IbPEZRODRIGUEZ, J., Jurisprudencia del Tribunal
de Luxemburgo e Impuesto sobre Sociedddstituto de Estudios Fiscales, Ministerio de Economia y Hacienda, Madrid,
2001, pag. 6.; y &iTA-BARBARA RUPEREZ J., Op. cit.pags. 252 y ss.

144 Asunto 175/88Klaus Biehl v. Administration des ContributioBER 1990, 1-1779.

145 Asunto C-330/91CommerzbankECR 1993, 1-4017.

146 Asunto C-279/93SchumackeECR 1995, I-225. Esta sentencia se comenta ampliamentegciaGRrias, A., La nece-
saria..., Cit.

147 Asunto C-264/96ICI, ECR 1998, I-4711.

148 Garcia Frias, A., La necesaria..., citpag. 1039. La autora respalda su conclusién principalmente en dlssaser,
en que lo que se discutia, y que el tribunal reconocié como relevante, era la discriminacion practicada por un Estado con-
tra un no residente que era su nacionali$fENDAEL, F., Tax revolution..., citpag. 155, a su vez, sustenta que «la exis-
tencia de unas reglas que aseguren a residentes y no residentes la posibilidad de ejercer sus actividades econémicas ¢
igualdad de circunstancias es un requisito previo para una competencia libre y justas».

149 En este sentido, ALDERON CARRERO, J. M. y MaRTIN JMENEZ, A. J. (Op. cit. pag. 662) califican este proceso como una
«revolucién extraordinaria de las bases y conceptos sobre los que se asientan los sistemas tributarios nacionales de gre
vamen de los no residentes y de las inversiones en el extranjero».
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En cuanto al segundo principio mencionado, alguna doctrina viene sefialando el desarrollo,
en la jurisprudencia del TICE, de una regla de prohibicién de restriccion al ejercicio de las liberta-
des de circulaciotr, autbnomo, respecto al concepto de discriminaé®®iPero dicha autonomia
no puede considerarse asentada en la doctrina ni mucho menos en la jurisprudencia #él TICE
Existe desde luego un area en la que los dos conceptos se sup&rpgmaeque la discriminacion
por razon de la nacionalidad constituye casi siempre una restriccion, en la medida en que, al produ-
cirse efecto de diferenciacion entre nacionales y no nacionales, se dificulta el ejercicio de una acti-
vidad %4, para alguna de estas catego¥asHabra, por otra parte, supuestos en los que una discri-
minacién no conlleve una restriccion al ejercicio de las libertades de circulacién, por ejemplo, en
algunas situaciones de discriminacion invér&a

Pero, si concluimos que hay discriminaciones que constituyen restricciones y otras que no lo
son, esto no es suficiente como para afirmar que existe un principio autbnomo de no restriccién. Para
ello serd necesario ademas, comprobar que existen restricciones prohibidas que no constituyen supue
tos de discriminacion por razon de la nacionalidad.

150 E| TCE contiene disposiciones que expresamente prohiben las restricciones al ejercicio de las libertades de circulacién
en los articulos 34 (libertad de establecimiento), 49 (libertad de prestacion de servicios) y 56.1 (libertades de circulacion
de capitales).

151 para una visi6én amplia del teria. GARcia PraTs, F. A.,Imposicion..., cit.pags. 46 y ssYid. también: HNNEKENS,

L., «The search for the framework conditions of the fundamental EC Treaty principles as applied by the European Court
to member States’ direct taxatioeC Tax Reviepwnum. 3 (2002), pags. 115y ss.;BHNER, M., Op. cit.

152 caamaRio ANIDO, M. A., CALDERON CARRERG, J. M., y MARTIN JMENEZ, A. J.,0p. cit.,pag. 111; GRCia PRATS, F. A.,
Imposicién..., cit.pag. 51y 52.

153 Es éste también el entendimiento propuesto pac@ PrATs, F. A.,Imposicién..., cit.pags. 53, con base en la formu-
lacion realizada por el TICE en el Asunto.

154 Esto mismo el TICE lo ha constatado innumeras veces. Para citar un ejemplo reciente, erlelriamsd-Hohorst
GmbH v Finanzamt Steinfu@ase C-324/00, 2002, ain no publicado en la recopilacién) se considera, en el parrafo 32,
que: «Tal diferencia de trato entre sociedades filiales residentes segun el domicilio de la sociedad matriz constituye un
obstaculo a la libertad de establecimiento que esta, en principio, prohibida por el articulo 43 EC».

155 Como se ha visto antes y segun la jurisprudencia del TICE, tanto se considera contraria al principio de no discriminacion
una disposicion que confiera un trato desventajoso para los nacionales con relacion a los nacionales como la inversa.

156 Garcia-Monco, A. M., Libre circulacién de capitales en la Unién Europea: problemas tributarios, Civitas, Madrid,
1999,péag. 57. llustrativo de esta hipotesis es el supuesto discutido en la sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol
96/2002, de 25 de abril 2002 (BOE de 22 de mayo). En esta sentencia se aprecia la constitucionalidad de una norma esta:
tal que prevé el pago de compensaciones por indebida denegacién de beneficios fiscales sélo a los «residentes en la Uni6r
Europea que no lo sean en territorio espafiol». El origen de la disposicién controvertida se encuentra en una norma foral
gue establece un conjunto de beneficios fiscales reservados a los sujetos que operan en las regiones del Pais Vasco
Navarra. Del ambito de aplicacién de esta norma quedaban excluidos los sujetos residentes en otros paises de la Uniér
Europea. Tras la Comisién Europea haber notificado el Estado espafiol de que dicha norma era incompatible con el prin-
cipio de no discriminacién establecido por el TCE, el Estado espafiol aprobé una Ley en la cual se establecia un derecho
a una compensacion por la denegacion de dichos beneficios a los residentes de la Unién Europea que no fuesen resi-
dentes en Espafia. El Tribunal Constitucional consideré la norma inconstitucional por, entre otros motivos, originar una
diferencia de trato discriminatoria para los residentes en Espafia (no residentes en los territorios de la regiones autono-
mas referidas) con relacién a los residentes en otros Estados europeos. Se trataba, pues, de un supuesto de discrimin¢
cion inversa.
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La autonomia del concepto de restriccién prohibida debe, en primer lugar, fundamentarse en
el texto del Tratad®7y, en particular, en los referidos articulos 43, 49 y 56.1. Todos estos precep-
tos prohiben «restricciones», mientras que el articulo 39 sobre circulacion de trabajadores, emplea
la expresién «discriminacion por razén de la nacionalidad». El Tratado emplea por tanto diferentes
expresiones que, de acuerdo con una regla de Derecho comun, debe interpretarse que cuentan cc
contenidos diferentd§8 Ademas, en algunos casos, las dos expresiones surgen contrapuestas, como
en los articulos 54 y 58139,

La jurisprudencia del TICE ha evolucionado en este mismo sentido. La afirmacion, por parte
del Tribunal, de un principio de prohibicion de medidas restrictivas tiene su origen en el asunto
Dassonvillel0, en el que la Corte europea definié el concepto de «medidas prohibidas de efecto
equivalente», como «medidas que, de modo efectivo o potencial, directo o indirecto, pueden obsta-
culizar el comercio intracomunitarid$t. Esta linea jurisprudencial fue confirmada en la sentencia
emanada en el célebre asuBtssis de DijoAc2 Estas decisiones se referian a la prohibicion —enton-
ces establecida en el articulo 30 T®E de medidas de efecto equivalente a restricciones cuanti-
tativas, especifica del campo de la circulacion de mercancias. Con posterioridad, el Tribunal exten-
dié la dicha interpretacion al tema de la circulacién de perséfidsn fechas mas recientes, el
Tribunal ha venido a aplicar esta misma jurisprudencia en materia de tributacién delfa.renta
de las primeras sentencias en las que se aplicé el concepto que estamos analizando en materia de t
butacién de la renta fue la sentencia que solucion6 el ARailp Mail 166 aunque, en este caso,
considerando que las disposiciones controvertidas no representaban «una restriccion a las transac
ciones descritas».

157 En este sentido INNEKENS, L., The search..., citpag. 115.

158 En este sentido ARcia-MoNco, A. M., op. cit.

159 E| articulo 54 TCE, relativo a la libertad de prestacién de servicios, dispone: «En tanto no se supriman las restricciones
a la libre prestacion de servicios, cada uno de los Estados miembros aplicaré tales restricciones, sin distincion de nacio-
nalidad o residencia, a todos los prestadores de servicios a que se refiere el primer parrafo del articulo 49». El articulo
58.3, sobre libertad de circulacion de capitales, dispone: «Las medidas y procedimientos a que se hace referencia en los
apartados 1 y 2 no deberan constituir ni un medio de discriminacion arbitraria ni una restriccion encubierta de la libre
circulacién de capitales y pagos tal y como la define el articulo 56».

160 Asunto C-8/74Passonville, ECR 1974, 837.

161 vid. HINNEKENS, L., AMID: The wrong bridge or a bridge too far? An analysis of a recent decision of the European Court
of Justice European Taxation, Vol. 41, nim. 6 (2001), pag. 208.

162 Asunto 120/78Rewe- Cassis de DijonECR 1979, 649. Sobre este aspedith MARTIN JMENEZ, A. J., Towards..., cit.,
pag. 210y ss.;HiEL, S. van, The prohibition..., cipag. 310.

163 Corresponde al actual articulo 28: «Quedaran prohibidas entre los Estados miembros las restricciones cuantitativas a la
importacion, asi como todas las medidas de efecto equivalente».

164 TeL, S. van, The prohibition..., cipag. 310. Como ejemplo de sentencias en las que se ha utilizado esta interpreta-
cion se pueden mencionar: Asunto C-340%88ssopolouECR 1991, 1-2357; Asunto C-104/9RBorrel, ECR 1992,

1-3003; Asunto C-19/9Xraus,ECR1993, I-1663.
165 Epen, S., op. citpag. 639.
166 Asunto 81/87Paily Mail, ECR 1988, 5505. Vid.EHNER, M., op. cit.,pag. 9.
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En casos ulteriores, el Tribunal ha declarado incompatibles con el Tratado normas naciona-
les, por constituir restricciones al ejercicio de libertades de circulacién, aunque no siempre con la
deseable claridad conceptual. Algunos autsresefialan al asunt€l 168 como aquél en el que se
introdujo la teoria de las restricciones en el tema de la fiscalidad directa. Sin embargo, en la senten-
cia sobre este asunto, el Tribunal emple6 una motivacién ambigua, dejando abierta la relacion entre
la prohibicién de restriccion y la prohibicién de discriminad®nEn su pronunciamiento, en nin-
gun momento se incluye el término «restriccién», y aunque se haya evitado también el término dis-
criminacion, la argumentacion gira en torno a la idea de «trato diferenciado por razén del domici-
lio» 170, Pero, como sefalan algunos comentarigtak diferencia de trato fiscal que se discute no
tiene como base el domicilio del contribuyente, ni tampoco de las sociedades cuyas pérdidas se pre:
tende deducir, sino el domicilio de otras filiales, que, a su vez, no sufren discriminacion alguna. La
diferencia de trato se establece, pues, entre residentes y tiene como base la localizacidn de sus inve
siones. Si comparamos la argumentacion empleada por el Tribunal en esta sentencia con la utiliza-
da en otras ocasiones, en las que se afirmé claramente la independencia entre prohibicion de res
tricciones y principio de no discriminacidr? resulta obligado concluir que en el asul@bel
Tribunal obvié pronunciarse sobre dicha autonomia.

En nuestra opinion, el Tribunal empleé en teoria la prohibicién de restricciones no justifica-
das en el asuntButura 173, anterior al que hemos analizado previamérteLa argumentacion
empleada por el Tribunal es bastante similar a la antecedente, y, también en este caso, encontramc
un razonamiento ambiguo en cuanto a la distincion entre la prohibicion de discriminacion y de res-
triccion. Pero la sustancia de los hechos apreciados deja bastante claro que se trata de un supues
de restriccion no discriminatord&. En el mismo, una sucursal luxemburguesa de una sociedad fran-
cesa pretendia efectuar una traslacién de pérdidas. La legislacién luxemburguesa permitia la com-
pensacién de pérdidas procedentes de afios anteriores tanto a residentes como a no residentes, pe

167 |EHNER, M., op. cit., pag. 10. Sobre el asunto ver tambiérifs, T., op. cit.,pag. 40; HNNEKENS, L., The search...,
cit., pag. 115

168 Asunto C-264/96lmperial Chemical Industries plc v. Her Majesty’s Inspector of Taxes, 1998, ECR 1-4711.

169 En este sentidoABmaRo ANIDO, M. A., CALDERON CARRERQ, J. M., y MaRTIN JMENEZ, A. J.,0p. cit, pag. 110.

170 En el parrafo 23 de la sentencia se afirma que: «Dicha normativa utiliza, por tanto, el criterio del domicilio social de las
filiales controladas para aplicar un trato fiscal diferenciado a las sociedades de consorcio establecidas en el Reino Unido.
En efecto, en virtud de tal normativa, la concesién de la ventaja fiscal que constituye la desgravacion de consorcio se
reserva a las sociedades que controlen tnica o principalmente filiales que tengan su domicilio social en el territorio nacio-
nal».

171 DaNiELS, T., 0p. cit.,pag. 40.

172 En el asunt®ager v. Dennemeyer (C-76/90, ECR 1991 1-4221), referente a un supuesto de prestacién de servicios en
un Estado diferente del de residencia, el Tribunal argument6 que el &mbito del articulo 59 se extiende a «cualquier res-
triccién, aunque se aplique sin distincion tanto a los prestadores de servicios que son nacionales y a aquellos que son
nacionales de otros Estados miembros, cuando dicha restriccion tiene como efecto prohibir o impedir de alguna manera
el ejercicio de la actividad por un prestador de servicios establecido en otro Estado miembro, en que dicho prestador
presta legalmente servicios similares».

173 Asunto C-250/95Futura Participations SA and Singer v. Administration des Contributib®87 ECR 1-2471.

174 En el mismo sentido, &&mMARO ANIDO, M. A., CALDERON CARRERG, J. M., y MaRTIN JMENEZ, A. J.,0p. cit., pag. 31;y
HINNEKENS, L., The search..., citpag. 116.

175 |enNer, M., op. cit.,pag. 10.
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exigia para ello, sin distincion entre residentes y no residentes, que el contribuyente hubiese efec-
tuado, en los afios incluidos en la traslacién, contabilidad conforme a las normas luxemburguesas.
Para la sociedad no residente, esto implicaba llevar una contabilidad segin las normas luxembur-
guesas. El problema surgié porque la legislacion luxemburguesas no obligaba a los no residentes ¢
mantener contabilidad segun las normas luxemburguesa para la determinacién de la base imponible
fuera del supuesto de traslacion de pérdiclagvidentemente, el ejercicio de esta facultad se con-
vertia en una desventaja para la sociedad no residente, en comparacion con las sociedades reside
tes, cuando aquélla, por no poseer la contabilidad conforme a las normas locales, estaba impedid:
de trasladar sus pérdidas. En su razonamiento, el Tribunal argumentd que el requisito de llevar une
contabilidad en el Estado de situacidn «puede constituir una restriccion, a efectos del articulo 52 del
Tratado, a la libertad de establecimiento de una sociedad (...)» y, en consecuencia, «la exigencia de
dicho requisito, que recae especificamente sobre las sociedades que tienen su domicilio social er
otro Estado miembro, est4, en principio, prohibida por el articulo 52 del Tratado».

Es también relevante en este analisis el astimtiol 177, en el cual una sociedad belga, que
posee un establecimiento en Luxemburgo, pretende efectuar una traslaciéon de sus propias pérdidas
La normativa belga le impide este procedimiento, al establecer que las pérdidas obtenidas por uns
sociedad que tiene sucursales, deben compensarse en primer lugar con los beneficios obtenidos pc
las sucursales, pero, ya que la sucursal tributaba en Luxemburgo y no podia compensar ahi las pér
didas de su casa matriz, en virtud de la aplicacion, en Luxemburgo, de un principio de territoriali-
dad, la sociedad belga se veia completamente imposibilitada de deducir sus pérdidas. La norma oca
sionaba una desventaja para una sociedad residente que quisiese establecer sucursales en otros Esta
miembros que aplicasen el principio de territorialidad. La sociedad demandante alegd, acertada-
mente, que las disposiciones controvertidas «colocan las sociedades con establecimientos en el exte
rior en posicion de desventaja con relacion a aquéllas con establecimientos sélo en Bélgica». Es
decir, el efecto discriminatorio se produce Unicamente entre sociedades nacionales, en razén de l¢
localizacion de sus establecimientos permanéites

De estos pronunciamientos se extrae que el TICE viene considerando en sustancia una regl:
de prohibicién de restricciones al ejercicio de libertades, pero obvia afirmar claramente la autono-
mia de dicha regla con relacion al principio de no discrimindéiRero el propio Tribunal ya lo
habia hecho en un caso no relacionado con materia tributaria, la sentencia emanada en el asunt
Kraus180 en la que se afirma que «los articulos 48 y 52 se oponen a cualquier medida nacional que,

176 De hecho, la legislacién otorgaba a los establecimientos permanentes de sociedades no residentes la facultad de no lle
var una contabilidad separada, permitiéndoles calcular sus beneficios segin un método de cifra de negocios

177 Asunto C-141/99 Algemene Maatschappij voor Investering en Dienstverlening NV (AMID) v. Belgiscl20Sta&CR
1-471.

178 En particular sobre el asundanidy sobre sus implicaciones en el desarrollo de la doctrina de la prohibicién de restric-
cionesyvid. HINNEKENS, L., AMID..., cit., en quel@utor cuestiona en especial los limites a la aplicacion de una prohi-
bicién general de restricciones.

179 Garcia PrATs, F. A., Imposicién..., citpag. 56. Segn el analisis realizado por este autor, el TICE ha utilizado el expe-
diente de vincular los dos fundamentos, de no restricciéon y de no discriminacion, en losfasinfeiscal, Werner,
Commerzbank Biehl.

180 Asunto C-19/92Dieter Kraus v. Land Baden-WuerttembeE§;R 1993, 1-1663Sobre este punto véaseyf&ia PRATS,

F. A.,Imposicién..., cit.pag. 50; y también NkTiN JMENEZ, A. J., Towards..., cit.pag. 219.
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incluso si se aplica sin discriminacién sobre la base de la nacionalidad, es capaz de obstruir o tornar
menos atractivo el ejercicio de las libertades fundamentales garantizadas por el TCE a los naciona-
les comunitarios, incluyendo aquellos del Estado miembro que han tomado la medida.

Nuestra conclusion en este punto es que el principio de prohibicion general de restricciones
al ejercicio de libertades de circulacion se encuentra ya suficientemente establecido en el ordena-
miento comunitario, aunque la Corte europea se muestre reticente a reconocerlo expresamente en ¢
dominio tributariots,

1.2. Competencias de atribucién, subsidiariedad, necesidad, proporcionalidad en la accién y
minima armonizacio#e2

Segun el principio de competencia de atribucién, la Comunidad tiene Gnicamente las compe-
tencias que le son atribuidas por los Tratados y no puede adoptar actos juridicos fuera del marco de
los Tratadod$83 De este principio fundamental en materia de competencia de las instituciones de la
UE, se derivan todos los otros que se mencionan en el Titulo. De hecho, en las competencias de I¢
CE se incluyen no solamente aquellas que estan previstas de forma expresa, sino también aquella
gue son necesarias a la consecucioén de los fines de los Tratados. Asi, la delimitacion de la compe-
tencia en cada caso supone un juicio que tiene en cuenta la necesidad de una medida, para la real
zacion de los fines de los Tratados (principio de necesidad); en esta necesidad esta ya implicado e
principio de subsidiariedad, lo cual significa que, habiendo necesidad de realizar una accién, ésta
debe llevarse a cabo en el nivel superior de la organizacién politica, si dicha accion no puede reali-
zarse en el nivel inferid®4 y también, cuando la accion se lleve a cabo al nivel de la comunidad,
la actuacién comunitaria debe limitarse a lo necesario para conseguir los objetivos que se quieren
alcanzar (principios de proporcionalidad en la ack®yde minima armonizacion). El Gltimo aspec-
to resulta de una aplicacién del principio de necesidad a la intensidad de l&&kccién

181 En un reciente trabajo,kNEKENS, L. (The search..., citpags. 115 y siguientes) intenta establecer algunas lineas deli-
mitadoras del concepto de restriccion prohibida. Segun el autor, «una restriccion fiscal o obstaculo prohibido debe pro-
vocar una sobrecarga suficientemente grande como para constituir una barrera real al ejercicio de las libertades de
circulacion». Y esta determinacion necesita una apreciacion que es bastante mas dificultosa y mucho menos directa
gue aquélla referente a la discriminacion.(...) Al realizar esta evaluacion, es importante mirar la causa de los costes y
carga fiscal adicionales. Un cualquier insignificante aumento de la carga fiscal asociada con una medida fiscal nacional
no puede ser considerada una restriccion prohibida, si dicha medida es una parte esencial del sistema fiscal internacio-
nal del grupo de los Estados miembros, o si es necesaria como medida anti fraude o anti abuso».

182 Optamos por tratar en conjunto a todos estos principios pues todos tienen como funcién delimitar el campo de actuacion
de la Comunidad Europea frente a los Estados. En este seatidia BrATS, F. A.,Incidencia... (1)..., cit., pag. 304.

183 MaNGAs MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS D. J., op. cit.pag. 44.

184 FausTo DE QUADROS, Op. Cit.,pag.18. Seglin este autor, el principio, tal como se encuentra formulado en el articulo 3 b)
TCE, se decompone en dos elementos: un elemento negativo —la insuficiencia por parte de los Estados miembros—y un
elemento positivo —la capacidad de la Comunidad para perseguir mas eficazmente los objetivos del Tratado—.

185 Casapo OLLERO, Op. cit.,pag. 223; BRENTS, R., op. cit, 1996, p4g. 34; Un entendimiento diverso del significado del
principio de proporcionalidad se puede ver emA\BIERRA, M. T., La armonizacion fiscal en la CHEex Nova, Valladolid,

1993, pag. 172.

186 Garcia PraTs, F. A.,Incidencia... (1)..., cit., pag. 304;R&uU Ruiz, M. A. y HERRERAMOLINA, P. M.,0p. cit.,pag. 18.

Sobre el punto, #Rez DEAYALA, J., y BREZ DEAYALA BECERRIL, M., op. cit.,pag. 389, consideran un principio de la
proporcionalidad en sentido lato, que estaria formado por tres elementos «intimamente unidos»: La idoneidad, que supo-
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En un planteamiento distinto del que venimos de exponer. Algun sector de la doctrina invoca al
principio de subsidiariedad como el principio mas importante para delimitar la competencia comunita-
ria en materia de armonizacion fiscal, sobre todo tras la consagracién formal del referido principio en el
Tratado de la Union Europ&¥, lo que desemboca en un empleo incorrecto del término subsidiariedad.

Segun la concepcion clasica, el principio de subsidiaridad implica que, habiendo necesidad
de realizar una accion, ésta debe llevarse a cabo en el nivel superior de la organizacién politica solc
si dicha accion no puede realizarse, sin pérdida de eficacia, en el nivel inferior. El principio esta por
tanto relacionado con ejerciciode las competencias que corresponden a |&488)En virtud del
principio de atribucion, y no con el reparto de competencias en si mismo. Al referirse Unicamente al
ejercicio de las competencias, su aplicacion supone una delimitacion previa del &mbito material de
la acciéon a emprender, de conformidad con el principio de competencia de atriBicion

Cuando una accioén de armonizacién se considere necesaria, el principio de subsidiariedad
resulta asegurado, debido a la naturaleza propia de la accién armonizadora, que nunca puede llevars
a cabo por los Estados. Es decir, la armonizacién puede ser 0 no ser necesaria, en aplicacién de Ic
criterios explicitados en el articulo 94 TCE. Si no es necesaria, no podra llevarse a cabo, en virtud
del principio de competencia de atribucion y, mas especificamente, del articulo 3. 1 h) TCE. Si la
accion es necesaria, no podra realizarse individualmente por cada Estado, por su naturaleza espec
fica, ya que ningun Estado individualmente puede llevar a cabo una accion de armonizacion. La
armonizacion es, por definicion, por tanto, una accion propia del nivel comunitario.

Si aceptamos este planteamiento, hay que constatar que la utilizacién que se hace del térmi-
no «subsidiariedad», por parte de la mayor parte de los documentos oficiales de las instituciones
comunitarias e incluso por parte de alguna doctrina, especialmente econdémica, no es la mas rigu-
rosal®, De hecho, vemos empleado el concepto de «subsidiariedad» frecuentemente, tanto, en el
sentido de «necesidad de la accion» en vista de la realizacion de los fines del Tratado, como en e
sentido de «necesidad de los medios empleados», o proporcionalidad de 1&&ccién

ne que los medios elegidos no sean indtiles para alcanzar el fin al que sirve la norma o el ejercicio de la potestad; Necesidad
que implica la obligacién de intervenir de la forma mas moderada posible sobre el patrimonio juridico del ciudadano; Y
la proporcionalida@stricto sensu, que supone ponderar los beneficios derivados de la medida, y el sacrificio que impli-
ca para los ciudadanos.

187 Articulo 5 TCE: «En los ambitos que no sean de su competencia exclusiva, la Comunidad intervendré, (...) sélo en la medida
en que los objetivos de la accion pretendida no puedan ser alcanzados de manera suficiente por los Estados miembros...».

188 En este sentido, MiGas MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS D. J., op. citpag. 48. KusTo DE QUADROS, Op. Cit.,pag. 43;

GARCIA PrATS, F. A.,Incidencia...(l)..., cit.pag. 304; BReNTS, R., op. cit.pag. 34.

189 yn ejemplo de aplicacion del principio de subsidiariedad puede verse en la normativa sobre el presupuesto de la Unién
Europea. Segun el TCE, la Unién tiene recursos financieros propios, entre los cuales se encuentran algunos tributos. Sin
embargo, estos ingresos no son recaudados por la administracion comunitaria, si no por los servicios nacionales. Ademés
la aplicacion de estos recursos tampoco queda a cargo de las instituciones europeas, sino de los Estados. También en
sistema jurisdiccional, el TICE no tiene jurisdiccion sobre los litigios que oponen ciudadanos y autoridades nacionales,
aunque en algunos de ellos se trate de aplicar normas comunitarast@®R., op. cit, pag. 31).

190 |a misma critica se encuentra esrBNTS, R., op. cit.pag. 34.

191 yn ejemplo muy evidente de aplicacién del término «subsidiariedad» en este sentido se puedemsiernE LAs
CoMUNIDADES EUROPEAS Informe..., cit., pag. 223. Tras afirmar que amplias diferencias en los sistemas fiscales distor-
sionan el funcionamiento del mercado interno, que las mismas no pueden reducirse a través de la accion independiente
de los Estados y que, por ello, se necesita una «actuacion a escala comunitaria», se declara que «otras consideracione
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intimamente relacionado con esta problematica, esta el principio de minima armonizacion,
que fue establecido en el Derecho comunitario por el TICE en la sentencia sobre € assisto
de Dijon en 197992 Aunque pueda considerarse este principio como una aplicacién de los princi-
pios de subsidiariedad y proporcionalidad al campo de la armonizacion legislativa, éste aporta algu-
na especificidad en esta materia: significa el reconocimiento expreso de que los Estados no estar
dispuestos a sacrificar su soberania en el campo legislativo, mas de lo estrictamente necesario, inclu
so cuando ello aparezca justificado por razones de un mejor funcionamiento del mercado coman.
Dicho de otro modo, hay un grado de ineficiencia que los Estados estan dispuestos a soportar a nive
comunitario, si ello resulta necesario para conservar su sob&&ania

Para ilustrar la separacion entre los elementos de «necesidad en la accion» y «subsidiarie-
dad o mejor realizacién al nivel comunitario», se podra acudir a un ejemplo de tributacion direc-
ta. Una vez identificado un obstaculo de naturaleza fiscal, de ello no deriva automaticamente la
necesidad de una accion comunitaria, pues los Estados pueden tener la capacidad de soluciona
el problema. Esto es lo que ha pasado con el «Convenio sobre arBifagkestinado a elimi-
nar la doble imposicidén en caso de correccion de precios de transferencia, en el que, tras una pro-
puesta de directiva presentada por la Comision — accién comunitaria — el Consejo considerd que
dicha accién se podria llevar a cabo de modo mas eficaz por los Estados a través de un instru-
mento convenciondps,

En conclusion, afirmamos que es el principio de competencias de atribucion, y no el de sub-
sidiariedad, el Unico que puede servir para delimitar el campo de la armonizacién de la tributacion
directal®. Una vez delimitado este campo, habra que considerar si los mismos objetivos que se bus-
can alcanzar a través de la armonizacion pueden lograrse a través de otro medio, distinto de la armo
nizacion, a emplear a nivel de los Estados. Llegados a este punto estaremos aplicando el principio
de la subsidiariedad. Una vez que se decida que el medio mas adecuado es la armonizacién, qu
necesariamente se llevara a cabo al nivel de la UE, debera garantizarse que el grado de armoniza

como (...) el principio de subsidiariedad, apoyan la tesis de establecer una minima armonizacién comunitaria que permi-
ta evitar la discriminacion y las principales distorsiones»; aans@n be LAs COMUNIDADES EUROPEAS La fiscalidad. ..,

cit.,, pag. 11, en lo cual se afirma, basandose en el principio de subsidiariedad: «La Comisién tiene la intencién de buscar
soluciones adecuadas a diversos problemas. Cuando sea necesario, se propondra cierto grado de armonizacién; no obs
tante, se privilegiaran otros instrumentos si resultan mas apropiados», en una evidente confusién entre subsidiariedad y
necesidad. Un ejemplo de aplicacion del término «subsidiariedad» en el sentido de «necesidad de la accién» por la doc-
trina se ve en MsseN S. y BOVENBERG A. L., A better..., cit.pag. 41. Sobre esta cuestion puede verse ain el analisis
realizado por BRENTS, R., op. cit.en lo que el autor concluye afirmando que «el principio de subsidiariedad es nada mas
gue un slogan politico» que en términos legales, podria «ser cualificado como polucion del Derecho comunitarios.

192 gobre este puntad. MARTIN JMENEZ, A. J., Towards..., cit.pag. 123.

193 MARTIN JMENEZ, A. J., Towards ..., citpag. 124.

194 vjd. infra, punto IV. 1.

195 FaLcon ¥ TELLA, R., Introduccién al Derecho financiero y tributario de las Comunidades Eurpgeitsrial Civitas,

Madrid, 1988, pag. 139.

196 Secundamos en este sentidooskL, K., Taxation...pag. 18-20. Este autor observa que elegir entre armonizar el Derecho
sustantivo de la tributacion sobre la renta o limitar la armonizacién al Derecho internacional de la tributacion sobre la
renta es una cuestion a decidir por medio del principio de proporcionalidad. Y que evaluar si en algin aspecto de los sis-
temas fiscales tiene aplicacion el articulo 94, es decir, si puede tener lugar un acto armonizador, constituye una cuestion
a decidir mediante aplicacion del principio de competencias de atribucién.
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cion a efectuar no excede de lo necesario, segun los principios de proporcionalidad en la accién. Este
ultimo criterio, aplicado al campo de la armonizacion legislativa, equivale al principio de minima
armonizacion.

1.3. Equidad internacional.

Este principio no se encuentra formalmente consagrado en los documentos oficiales, pero es
un principio basico de toda politica de armonizacion fisfalu respecto en el seno de la UE se
asegura indirectamente a través de la regla de la unanimidad en las decisiones del Consejo en mate
ria fiscal. El sistema de relaciones entre los Derechos fiscales internacionales de los Estados miem-
bros, tal como existe en el momento actual, es de tipo clasico, ya que se asienta en el principio de
equidad en el reparto de la competencia impositiva. La regla de la unanimidad asegura que no se
producira ningn cambio en este sistema, cuando algun Estado no considere que su interés result
debidamente protegido. Vemos, de hecho, que el principio de equidad internacional subyace en todas
las propuestas concernientes a la armonizacion, bien de la imposicién de sociedades, bien de la impa
sicion de capitales. Como se vera mas adelante, el problema del reparto de las bases imponibles, €
situaciones en las que los rendimientos son generados a través de operaciones resultantes de la int
raccion de varias economias nacionales, esta en el centro de toda problematica de la armonizacié
de la imposicion directa.

2. Las fuentes de distorsién analizadas segun el modo de incompatibilidad con el Derecho comu-
nitario.

El andlisis descriptivo que hicimos con anterioridad de las fuentes de distorsién fiscal, per-
mitié constatar que, entre las disposiciones del Derecho nacional que originan la distorsion y el
Derecho comunitario, se establecen diferentes clases de relaciones. Desde luego, se advierten dife
rentes grados de intensidad en la incompatibilidad de dichas distorsiones con las normas comunita-
rias. Partiendo de este planteamiento, se pueden distinguir las distorsiones fiscales que vulneran nor
mas de Derecho comunitario con efecto directo, de aquellas que afectan a normas de Derechc
comunitario sin efecto direct@s.

197 En este sentido,AGARES CaLvo, M. J., «La armonizacién del impuesto sobre sociedades en la Comunidad Econémica
Europea»Hacienda Publica Espafiglatim. 6/7 (1970), pag. 158; y tambiénsi® GUERRERQ J., Op. cit., pag. 60, para
quien, bajo la nocion de equidad internacional, «el problema que se plantea es determinar como han de participar los paises
de forma equitativa, en la base imponible originada por las transacciones internacionales que tienen lugar entre los mismos».
198 | efecto directo es una caracteristica que poseen algunas, la mayoria en el momento actual, de las normas de Derech
comunitario, que significa que dichas normas «son susceptibles de otorgar derechos o imponer obligaciones a los parti-
culares» y, como consecuencia, «los particulares tienen derecho a invocar dichas disposiciones del Derecho comunita-
rio ante sus jurisdicciones nacionales, estando los jueces obligados a aplicar dichas normas, con independencia de le
legislacion del pais donde ejercen sus funciones»I(MDEL Pozo, C. F., op. cit., pag. 509). Sobre el concepto de efec-
to directovid. también MbTa DE CamPos, J., Manual de Direito comunitarig? edic., Fundag&o Calouste Gulbenkian,
Lisboa, 2002, pags. 349 y ss.; gols, J., Droit institutionnel de I'Union Européeeniee? edic, Monchrestien, Paris,
1997, pag. 146.
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2.1. Laincompatibilidad con normas de efecto directo. El area de la integracion negativa.

Siempre que la disposicién estatal se muestre contraria a una norma del Derecho comunitario
con efecto directo, dicha disposicion sera invalida. En consecuencia, el TICE puede declarar la inva-
lidez, y la disposicién no puede seguir aplicandose por los tribunales nacionales. En esta clase de
distorsiones se incluyen, en primer lugar, todas aquellas disposiciones estatales que configuran dis-
criminaciones por razén de la nacionalidad o de la resid&fictae incluyen también las disposi-
ciones que conllevan restricciones prohibidas al libre ejercicio de las libertades de circulacion.
Finalmente, estan en esta categoria las disposiciones que puedan configurarse como ayudas de Esta
prohibidas por el Tratack§O.

2.1.1. Discriminaciones por razon de la nacionalidad y de la residencia.

En cuanto al primer grupo, ya decimos que la jurisprudencia del TICE ha entendido que la
prohibicion de discriminaciéon contenida en el Tratado recoge en su ambito, tanto los supuestos de
discriminacion directa como aquéllos de discriminacion indirecta o enculfietta sido mayori-
tariamente en este marco, en el que el Tribunal ha utilizado el principio de no discriminacion para
considerar incompatibles con el Tratado disposiciones del Derecho tributario de los Estados miem-
bros, que establecian diferencias de trato por razén de la resitf¥érieiael contexto de la tributa-
cion de sociedade®s, el Tribunal se ha reafirmado en esta linea de jurisprudencia en el asunto
Hoeschtal considerar que la sede social de las sociedades «sirve como punto de conexion con el
sistema legal de un Estado en particular, del mismo modo que la nacionalidad en cuanto a persona:

199 gobre el efecto directo del principio de no discriminacién como fundamento de la accién del TICE en el area de la tri-
butacion de la rent&jd. Garcia PraTs, F. A., Imposicion..., citpag. 210; y @sapo OLLERO, G., L'ordinamento comu-
nitario e I'ordinamento tributario interncen Awaruci, A., (dir.), Trattato di Diritto tributario, | Vol. Cedam, Padua, 2001
péag. 509.

200 como advierte MuISTENDAEL, F., Fiscal... cit.pag. 153, aunque los articulos 87 y 89 del TCE afectan primordialmen-
te a las subvenciones de diferentes tipos, la aplicabilidad de estas disposiciones a la tributacion no es nueva. Hasta el
momento presente se han aplicado ya en innumerables ocasiones en el campo de la tributacién indirecta. Se dan comc
ejemplos los asuntos C-16/69, Comision v. Italian Repul#i69, ECR 377; C-47/6%rench Republic v. Comision,

1970, ECR 487; C-77/7Zarmine Capolongo v. Azienda Agricola Ma$873, ECR 611; C-77/7&ratelli Cucchi v.
Avez S. p. a., 1977, ECR 987; C-73/79, Comision v. ltalian Repli886, ECR 1533; C-18/84, Comision v. French
Republic,1985, ECR 1339. Sobre este punid, también BEN, S., op. cit.pag. 635.

201 sobre este puntad. en especial &kcia PraTs, F. A., Imposicién directa..., cipAgs. 64 y ss. Segln este autor, el supues-
to de discriminacién encubierta se descompone en tres elementos, a saber: la aplicaciéon de criterios de diferenciacion
distintos de la nacionalidad, la virtualidad de dichos criterios de diferenciacion para provocar el mismo resultado, y la
condicién de que dicha identidad de resultados sea una identidad factica, atendiendo a los efectos de la norma o a la
actuacion presuntamente discriminatovid, también HiEL, S. AN, The prohibition..., citpag. 305.

202 pe un modo general, puede decirse que el trato diferenciado entre residentes y no residentes se vera afectado por la prohi
bicién de discriminacion establecida en el Tratado en particular en dos casos: cuando residentes y no residentes se encuer
tran en situacion fiscal similar pero reciben trato fiscal diferenciado; y cuando residentes y no residentes se encuentran
en la misma situacion fiscal y son gravados de forma idéntica pero son discriminados con relacion a alguna concesién
de beneficios o ventajas o beneficiosIEL, S. \AN, The prohibition..., cit., pag. 307).

203 Esta jurisprudencia se desarrollé originalmente en materia de la tributacién sobre la renta de las personas fisicas. Sobre
este puntwid., entre otros, &Rcia FRrias, A., La necesaria..., Cit.

-48 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 262

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



| LA FISCALIDAD DIRECTA EN LA UNION EUROPEA | Nina Teresa Sousa Santos Aguiar

fisicas». Asi, aceptar que un Estado miembro puede aplicar a una sociedad, que pretenda estable
cerse, «un trato diferenciado Unicamente basado en el hecho de que dicha sociedad posee su se!
legal en otro Estado miembro, privaria al articulo 52 de todo su signifigado

Discriminaciones de trato fiscal existen tanto en el campo de la tributacion de la renta de per-
sonas fisicas como en el campo de la tributacién de las sociétrad@sel primero, las situacio-
nes mas comunes se refieren a la deduccion de gastos personales y familiares y a la aplicacion d
beneficios fiscaled%. En el campo de las sociedades, los problemas més frecuentes conciernen el
trato fiscal de los establecimientos permanefifgsla deduccion de pérdidas entre empresas de un
mismo grupo. Como se vio con anterioridad, dichas discriminaciones constituyen, por regla gene-
ral, una fuente potencial de distorsion fiscal, ya que influyen en las condiciones de competencia entre
las empresas, o afectan a las ventajas comparativas de ciertas localizaciones con relacion a otras, ¢
lo que concierne a las inversiones. Pero, ademas de que constituyen distorsiones fiscales, dichas dis
criminaciones vulneran normas de Derecho comunitario con efecto @h&cto

2.1.2. Las restricciones prohibidas.

En cuanto a las disposiciones de las que resulten restricciones prohibidas al libre ejercicio de
las libertades de circulacion, ya hemos defendido que existe en el ordenamiento comunitario un prin-
cipio de no restriccion al ejercicio de las libertades de circulacion, independiente del principio de no
discriminacion por razén de la nacionalidad. El Tribunal lo ha aplicado en diferentes ocasiones, con
importantes efectos sobre los ordenamientos de los Estados miembros. Respecto de la distincior
entre los dos principios, se resalta que en la generalidad de los supuestos, las restricciones estime
das prohibidas conllevan también diferencias de trato. Sin embargo, las diferencias de trato que cabet
en esta categoria no son diferencias por razon de la nacionalidad o de la residencia, sino de otros fac
tores, como la localizacion de los activos.

204 E| articulo 52 TCE corresponde al actual articulo 43, que establece la regla general de libertad de establecimiento. Esta
misma argumentacién ya habia sido utilizada en el aslonusion v. France - Avoir Fisc4IC-270/83 , ECR 1986,
pag. 273).

205 WaTTEL, P. J.Home neutrality..., cit., pag. 159, resume de forma muy clara el ambito de incidencia del principio de no
discriminacion tal y como éste resulta de la jurisprudencia del TICE, sobre la tributacién de la renta. En sus palabras,
«de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la CE basada en las disposiciones del Tratado CE se extrae como norms
establecida que el Estado fuente debe proporcionar trato nacional a los trabajadores y a los profesionales independien-
tes no residentes y a las sociedades de otros Estados miembros con respecto a beneficios fiscales objetivos (conectadc
con la fuente), a menos que exista una muy buena justificacion para no hacerlo. También en la misma jurisprudencia se
funda la norma de que el Estado de la fuente debe proporcionar trato nacional con respecto a deducciones y minoracio-
nes por circunstancias personales y familiares, a los trabajadores y profesionales independientes residentes de otros
Estados miembros que perciban la (practica) totalidad de su rendimiento en el Estado de la fuente y no estén sujetos &
imposicion en su Estado de residencia en condiciones que les permitan disfrutar de las deducciones en el Estado de resi
dencia».

206 vanisTENDAEL, F., Fiscal..., cit.pag. 4 y ss.

207 vanISTENDAEL, F., Fiscal..., cit.pag. 6; RIEL, S. van, The prohibition..., cipag. 307.

208 | 5 eficacia directa o efecto directo se reconoce por la jurisprudencia a la mayoria de las disposiciones del Tratado, salvo
las de caracter meramente programatico. Una de las primeras sentencias a establecer este concepto ha sido la sentenc
Van Gend en Loosle 5 de febrero 1963. Sobre el puvith FALcON Y TELLA, R., El Derecho..., cipag. 641.
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Parece evidente que la doctrina de las restricciones prohibidas tiene un potencial de aplica-
cion inagotable en el campo de la fiscalidad directa, y, en particular, de los beneficios societarios y
los capitales, aunque puede que no sea facil determinar siempre dénde se ubica la frontera entre lo
dos principios. El principio de no restriccion, al igual que el principio de no discriminacion, esta con-
cretado en el TCE a través de prohibiciones, relacionadas con algunas de las libertadas de circula:
cion en particular, como son la libertad de establecimiento, la libertad de prestacién de servicios y
la libertad de circulacién de capitales, que forman precisamente el campo de mayor incidencia de
los obstaculos relacionados con la fiscalidad directa. Asi por ejemplo, podran vulnerar el principio
de no restriccion los regimenes especiales aplicables a la tributacion de los establecimientos per-
manentes, las normas que limitan el perimetro de consolidacién en funcion de la localizacién de las
filiales, y las normas que limitan los mecanismos de eliminacion de la doble imposicién econémica
en funcidn de la procedencia de los dividendos o de su destino, por mencionar simplemente algunas
posibilidades.

Planteando la cuestion en términos genéricos, todo el sector de la tributacién que se asienta
sobre un principio de territorialidad, forma un campo de potencial vulneracién del principio de no
restriccién. Pertenecen a este campo, especialmente, las distorsiones relacionadas con el problem
de la deduccién de pérdidas transfronterizas. Pero también, de una forma mas general, toda la tri-
butacién de los grupos de sociedades, donde se incluye la problematica de la tributacion de los esta
blecimientos, desde la propia determinacion de su base imponible, y también algunos mecanismos
de eliminacion de doble imposicion econdmica, basados en la situacion de las inversiones.

2.2. La incompatibilidad con normas sin efecto directo.

En una segunda categoria, encontramos disposiciones que son fuente de distorsiones fiscale:
para el funcionamiento del mercado comun, pero no son incompatibles con normas de efecto direc-
to del TCE. Demostrado su efecto obstaculizador sobre el mercado comun, y debido a que la com-
patibilidad de los ordenamientos nacionales con el mercado comun constituye un imperativo del
Tratado, dichas disposiciones deben considerarse contrarias al Derecho comunitario, pero su vali-
dez no resulta autométicamente afectada por este hecho.

2.2.1. La disparidad legislativa.

Un supuesto de incompatibilidad con normas sin efecto directo es la diversidad normativa
entre los ordenamientos, cuando la misma se considere fuente de distorsion fiscal y ello puede pro-
ducirse por dos vias distintas. En primer lugar, las disparidades en la carga fiscal efectiva, por su
influencia en la rentabilidad de los capitales, pueden influir en la localizacion de las invéfSiones
En segundo lugar, la diversidad en la estructura de los impuestos, en la definicion de la subjetividad

209 MusGRavE, R. A., y MUSGRAVE, P. B., op. cit.pags. 1.128-1.129;IkNEKENS, L., The search..., cipag. 118.
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pasiva, en la composicion de la base imponible, o en las normas que conceden incentivos, pueder
originar un grado de complejidad tal que llegue a disuadir a los agentes econdmicos de invertir sus
capitales en sistemas fiscales que descon@zgan

La nocién de «disparidad» se introdujo en la teoria de la armonizacion fiscal europea por el
Informe Neumark?lly, desde entonces, ha sido ampliamente utilizada en los estudios sobre el tema.
Una vez dilucidadas las nociones de discriminacion y restriccion y su importancia como fuente de dis-
torsion fiscal, parece suficientemente claro que la nocién de disparidad legislativa tiene en esta mate-
ria solamente un papel residual. Al contrario de lo que ocurre con las normas discriminatorias o res-
trictivas, la simple disparidad legislativa no constituye siempre una fuente potencial de distorsion
fiscal212 Por otro lado, mientras la discriminacion no justificada o la restriccion prohibida se sitian en
un ordenamiento nacional concreto, el cual debera adoptar unas medidas unilaterales para eliminar la
distorsiones, por el contrario, las disparidades que ocasionen distorsiones y que deban ser eliminada
sélo pueden serlo mediante una accion sobre el conjunto de los ordena#iefista es una impor-
tante consecuencia, a la hora de delimitar el campo posible de actuacién de la llamada integracion nege
tiva llevada a cabo por la accién del TICE, en la aplicacién del «Derecho constitucional comunitario».

2.2.2. La doble imposicion internacional.

Finalmente, hay una clase particular de distorsiones que no tienen origen en normas discri-
minatorias o restrictivas, y ni tampoco en la diversidad de normas, sino que, por el contrario, resul-
tan mas bien, la mayor parte de las veces, de la concurrencia de normas similares. Hablamos de lo
supuestos de doble imposicién internaciatigdtto sens@dl4, que se producen bien por la aplicacion

210 En este sentido INNEKENS, L., The search..., cipag. 118; La complejidad del sistema global formado por el conjunto
de los sistemas fiscales nacionales se traduce efectivamente en costes financieros para las empresas que pretenden de:
rrollar sus actividades fuera de las fronteras del Estado de residencia. Existen indicaciones de que los llamados «com-
pliance costs» —costes soportados por los contribuyentes con la actividad de gestion fiscal-, pueden representar actual-
mente de el 2 a 4 por 100 de los ingresos fiscales totales de los paises. El Informe Ruding habia estimado estos mismo:
costes en 3 por100 de la renta de las sociedades. Existe también alguna demostracion de que estos costes son mas impc
tantes para las rentas provenientes de fuente externa que para las de fuente interna, y de que son particularmente pes
dos para las pequefias y medianas empresasdb, K. y Levin, M., An EU company without a EU tax? A corporate
tax action plan for advancing the Lisbon procé&EPS research report), CEPS; Bruselas, 2002, pag. 24).

211 ComiTE FiscAL Y FINANCIERO DE LA COMUNIDAD Economica EUROPEA op. cit.El Informe mencionaba tres clases de dis-
paridades: disparidades en la carga fiscal global, disparidades en la composicion del gasto publico y disparidades en la
composicion de los sistemas fiscales. En relacién con esta Ultima clase de disparidades, el Informe consideraba aun la
existencia de «diferencias en la estructura de ciertos impuestos en particular» que pueden resultar de diferencias en le
definicién de elementos subjetivos o objetivos del hecho imponible, en la base, o en la combinacion del impuesto con
otros impuestos del sistema.

212 En el asuntditanium Dioxide(Asunto C-300/89, 1991, ECR 1-2867), el TICE ha considerado que «para que resulten
efectivas las libertades de circulacion (...), son necesarias medidas de armonizacion para actuar sobre las disparidades
entre las legislaciones de los Estados miembros, cuando estas disparidades tienen la virtualidad de crear o mantener cor
diciones distorsionadas de competencia.» (sobre estexpdritbarTin JMENEZ, A. J., Towards..., cit.pag. 6).

213 En este sentido,dEN, S., op. cit.pag. 625; y kANEKENS, L., The search..., cipag. 118.

214 Discordamos en este punto deuRapo, A. P.,A tributagdo..., cit.pag. 51, para quien la doble imposicién resultante
de la adopcién por todos los Estados miembros de los criterios de tributacion en la fuente y en la residencia se revela dis-
criminatoria».
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de multiples puntos de conexion por parte de la legislacion de los distintos Estados implicados, bien
por el sometimiento a tributacion por dos 0 mas Estados, utilizando el mismo punto de conexién,
como sucede con las situaciones de doble residencia.

La situacion se comprende claramente a través de un breve ejemplo. Supongamos, con rela-
cion a dos Estados Ay B, que en ambos ordenamientos se establece la exigencia del impuesto dt
sociedades simultaneamente sobre la renta universal de las sociedades residentes y sobre la ren
obtenida en el territorio por las sociedades no residentes. Si una sociedad del Estado A tiene una
inversion en el Estado B, la respectiva renta quedara sujeta a doble imposicién (y lo mismo ocurri-
ra si una sociedad de B posee una inversioén en A). La doble imposicion constituye un obstaculo para
el funcionamiento del mercado comudn y, en esta medida, la doble imposicion esta en contradiccion
con el Tratado. Pero la doble imposicion no puede considerarse efecto de una disposicion en espe
cial, sino de la confluencia de las disposiciones de los ordenamientos implicados, de tal forma que
no puede decirse que ninguna de las disposiciones sea por si sola incompatible con T &itado
existe una fuente de doble imposicién, los Estados quedan obligados, en virtud del articulo 293 TCE,
a emprender negociaciones encaminadas a eliminar dicha doble imposicién. Aunque ésta no es ung
disposicion con efecto directo y, por tanto, aquellas disposiciones quedan fuera del marco de actua-
cion de la integracion negativa.

3. Modos de incompatibilidad y efectos distorsionadores.

No es posible establecer una correspondencia entre los niveles de disconformidad con el Tratado
y los grupos de fuentes de distorsion fiscal, en funcién de la naturaleza de las distorsiones, que hemot
enunciado en el punto anterior. Como maximo, se podran encontrar algunas situaciones en las que
se produce esa correspondencia. Asi, la diferencia en el nivel de tributacion se produce, en la mayot
parte de las ocasiones, como consecuencia de las diferencias entre los tipos nominales y entre la
reglas de determinacion de la base y, en menor grado, de deducciones a cuota. En todos estos supue
tos, estaremos ante simples situaciones de diversidad legislativa, producto de la autonomia de los
Estados en materia de tributacion directa. Algunas veces, sin embargo, la diferencia de nivel impo-
sitivo puede estar relacionada con un régimen fiscal susceptible de ser considerado como una ayud:
de Estado prohibidit®. En este caso, debido a que las normas contenidas en el articulo 87 del TCE
tienen efecto directo, también aquellas disposiciones que les son contrarias estaran en el ambito de
la integracion negativa.

215 Epen, S., op. cit.pag. 625. Para la autora este tipo de distorsiones presentan como trazo caracterizador el hecho de que
no pueden eliminarse por una modificacion unilateral por parte de un Estado miembro.

216 De acuerdo con NRTIN JMENEZ, A. J., <El concepto de ayuda de Estado y las normas tributarias: problemas de delimi-
tacion del ambito de aplicacion del articulo 87.1 TQ¥oticias de la Unién Europealdm. 1962001, pags. 84-86, el
TJCE ha dejado claro desde la sentencia preferida en el &aatkolenmijne(Asunto 30/59, Steenkolenmijnen
Alta Autoridad de la Comunidad Econdmica del Carbén y del Acero, 1961, 1-19), pero también en otras mas recientes
comoPiaggio (Asunto C-295/97, Piaggi®999, 1-3735), que medidas de caracter tributario del tipo de los incentivos
fiscales, al suponer una reduccion de costes para una empresa, pueden ser calificadas como ayudas de Estado. Pero
delimitacion del ambito de coincidencia de los dos conceptos no se ha podido establecer hasta este momento de forma
clara porque el concepto de ayuda de Estado «dista mucho de estar definido con precisién». Segin el mismo autor, una
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Ya en el campo del ajuste entre los ordenamientos, como ya hemos visto, en la mayor parte
de las situaciones se plantean problemas bien de discriminacion por razén de la nacionalidad, bier
de restriccion injustificada al ejercicio de las libertades de circulacién. Sin embargo, hay también
casos de doble imposicién, en los que no tenemos ni discriminacion, ni una restriccion prohibida al
ejercicio de las libertades, ni tampoco una situacion de diversidad normativa, sino que la doble impo-
sicion se produce por efecto de la concurrencia de dos normas, eventualmente idénticas, en dos orde
namientos distintos. Las distorsiones que hemos denominado como de complejidad del sistema fis-
cal comunitario, por su parte, resultan siempre de la diversidad normativa entre los sistemas nacionales

Un enfoque de las distorsiones fiscales con base en el modo de incompatibilidad con el Derecho
comunitario permite comprender la importancia del fendmeno de la llamada «integracién negativa»
y la forma en que dicho fendmeno se interrelaciona con la problematica de la armonizacion. El tér-
mino «integracion negativa» designa el efecto de la accién del TICE sobre los ordenamientos esta-
tales?!’. Siempre que el Tribunal considere una disposicion de un ordenamiento estatal como incom-
patible con el Tratado, declarara su invalidez y la norma no podra seguir siendo aplicada por los
tribunales nacionales. La accion del Tribunal tiene, por tanto, un efecto corrector sobre los ordena-
mientos, en la medida en que determina la eliminacién de las normas incompatibles con los Tratados.
Las disposiciones que, ademas de ocasionar obstaculos al mercado comuan, vulneren normas de
Derecho comunitario con efecto directo, forman el campo de actuacion de la «integracion negativa»
en el area de la tributacion directa. Muchas veces, la accion correctora del Tribunal, al determinar la
eliminacién de disposiciones declaradas incompatibles con el Derecho comunitario, deja un vacio
legislativo, que sdlo puede rellenarse a través de una accion legislativa de los Estados, que sustitu
ya la norma suprimida por otra que sea conforme al Derecho comunitario. La accion del Tribunal de
Justicia funciona asi como impulso de una aproximacion legislativa espontdnea o incluso de una
armonizacion legislativa en sentido propio llevada a cabo por las instituciones comunitarias que de
otra forma no se produciria.

medida de caracter tributario deberéa ser considerada como ayuda de Estado, cuando se verifique la ocurrencia de las tre
caracteristicas que la doctrina (y la jurisprudencia del TICE) reconoce como siendo las que definen el concepto de ayuda
de Estado prohibida: la existencia de un ventaja que actie de modo selectivo, es decir, cuyos efectos se limiten a una
empresa o0 conjunto de empresas; que la misma ventaja esté concedida mediante fondos estatales; y que dicha ventaj
tenga un efecto distorsionador de la competencia (idem, pags. 88 y ss.); sobre el miswid. pamtzién Gau Ruiz,
M. A. y HERRERAMOLINA, P. M, op. cit pag. 33). En el mismo sentido, se puede vensvenbaeL, F., Fiscal..., cit.,
quien se preocupa en definir, ademas de la relacion ya referida entre incentivos tributarios y ayudas estatales prohibidas,
también la relacion entre medidas fiscales que constituyen ayudas estatales prohibidas y medidas fiscales que violan el
principio de no discriminacién o constituyen restricciones prohibidas al ejercicio de libertades fundamentales. En otras
palabras, el autor se plantea la cuestion de delimitar, con relacion a la tributacion de la renta, el campo de actuacion de
las disposiciones relativas a las libertades fundamentales y el del articulo 87 TCE. Para esta distincion, el autor consi-
dera que el trazo fundamental reside en el caracter estructural o transitorio de la medida fiscal que se aprecia. Mientras
los supuestos de incompatibilidad con el Tratado por violacion del principio de no discriminacion juzgados por el TICE
se refieren a elementos estructurales de los sistemas de tributacion directa, el campo de actuacion del articulo 87 TCE
estaria fundamentalmente formado por medidas fiscales de caracter transitorio o excepcional como son normalmente los
beneficios fiscales.

217 sobre el concepto de integracién negativer@® Frias, A., La necesaria..., cit., pAg. 1020AKriN JMENEZ, A. J.,
Towards..., cit.pag. 205; y Grcia PraTs, A. F., The evolution..., citpags. 138.
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Si hemos empezado por decir que el fundamento primero de la armonizacién, segun el articu-
lo 94 TCE, esté en la existencia de obstaculos de naturaleza fiscal al funcionamiento del mercado comin
ahora se suscita la cuestion de cémo conciliar ese fundamento con el planteamiento anterior. Las dos
perspectivas no estan en contradiccion, sino que se cruzan. Los principios de no discriminacion y de
no restriccion al ejercicio de las libertades de circulacion, asi como las normas mas especificas que
concretan dichos principios, la prohibicion de ayudas estatales o la prohibicion de practicas restricti-
vas de la competencia, son los instrumentos juridicos empleados por los Tratados comunitarios para
garantizar precisamente la realizacion del mercado comun. De hecho, siempre que una disposicion de
los ordenamientos estatales produzca una discriminacion por razén de la residencia o de la nacionali-
dad, o una restriccién al ejercicio de libertades de circulacion, ello supondra la existencia de un obsta-
culo al funcionamiento del mercado comun. Por el contrario existen muchos obstaculos, como deja-
mos demostrado, que no estan asociados con una violacién de una norma de efecto directo.

4. Distorsiones fiscales y equidad en la division de las rentas internacionales.

Los problemas que hemos descrito como distorsiones al funcionamiento del mercado comun
,procedentes de la tributacion de la renta de sociedades y de capitales, no son nuevos ni especifica
de la UE. Los problemas que hemos identificado como de ajuste entre los ordenamientos estatales
son problemas relacionados con la cuestién fundamental de la divisién interestatal de las bases impo-
nibles internacionales o transfronteri2Z& Hasta el momento actual, el sistema de reparto de las
bases que rige entre los paises miembros de la UE esté configurado como un sistema clasico, bas:
do en los principios tradicionales del Derecho tributario internacional. Dicho sistema se caracteriza
por que la generalidad de las jurisdicciones tributarias toma como punto de conexion con sus orde-
namientos simultdneamente la residencia del contribuyente y la fuente del rendimiento. Respecto a
la extension de su poder tributa#i§, los ordenamientos gravan a los residentes, como regla gene-
ral, por el principio de universalidadi¢rld-wide-income), mientras que para los no residentes rige
el principio de territorialidad20. Este principio fundamental de definicién del poder tributario se
asienta, pues, en una distincién entre la condicién de residente y de no residente. De él resultan otro:

218 Encontramos en la doctrina algunas referencias puntuales que enfatizan la estrecha relacion existente entre la proble-
matica de la armonizacion de los sistemas de tributacién directa en la UE y el modelo de reparto de las bases interna-
cionales. Asi, WGEL, K., Taxation..., citempieza por aclarar que uno de los problemas tratados en su trabajo, es el de
«qué sistema de tributacion internacional de la renta estard méas conforme con los principios basicos y las politicas de la
Comunidad Europeax. A continuacion, este autor sugiere que la armonizacion de la doble imposicion intra comunitaria
constituye una alternativa a la armonizacion del Derecho fiscal sustantivo (idem, pag. 16). Tambjé®. Van,
Removal..., citpag. 4, centra su aproximacién en el impacto de los principios fundamentales del Derecho comunitario
sobre la tributacion de las rentas transfronterizas intracomunitarias.

219 | a doctrina moderna distingue entre la cuestion de definir las conexiones relevantes para fundamentar el poder tributario
de un Estado, a la cual responden, en los actuales sistemas tributarios, los principios de residencia y de la fuente, y la cues
tién de la definicion de la extensién de ese poder, es decir, hasta donde se extiende el &ambito de incidencia de las leyes tri-
butarias internas, a la que responden los principios de universalidad y de territoriaticirl, €, op. cit., pag. 203).

220 A este respecto observaia PraTs, F. A., (Imposicion..., cit., pag. 219) que esta doble condicion de sujecion a la
imposicién en un Estado, nacida con la introduccién de la imposicién sobre la renta a principios del siglo XX, «parte de
una concepcion estatal de la sujecion, y es consecuente con una formulacion del poder tributario que Gnicamente tiene
en consideracién los condicionantes y limites del poder tributario del Estado derivados de sus exigencias constituciona-
les y de los condicionantes internacionales del ejercicio de los poderes estatales». A esto deberemos nosotros afiadir que
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dos aspectos esenciales del sistema de tributacidn de las rentas internacionales. El primero consist
en la oposicién entre obligacion personal, que rige para los residentes, y obligacdiéinvélidia

para los no residentes. Esta oposicién implica desde luego una diferencia de trato entre residentes"
no residentes, la cual ha sido considerada en distintas ocasiones por el TJCE como incompatible cor
el principio de no discriminaci&#2 Por otra parte, el mismo principio, al aplicarse por diferentes
Estados sobre la misma renta, generard inevitablemente situaciones de doble in#8®sicion

Para caracterizar sucintamente el sistema de la tributacion de las rentas internacionales entre lo
paises de la UE, ademas de los aspectos referidos, falta mencionar que este sistema comporta algun
reglas de reparto de dichas bases, para mitigar la doble imposicién. Se reconoce en general primacia
la tributacién en la fuente para las rentas derivadas de inversion directa, mientras la tributacién en la
residencia se aplica preferentemente con relacion a las rentas de capité@pdsivoualquiera de
los supuestos mencionados se requieren medidas de limitacion de la competencia de Id8%Estados
Pero, en general, estas medidas operan Unicamente en el ambito de convenios bilaterales. Vemos a
gue el sistema de reparto de bases internacionales vigente entre los Estados miembros de la UE se org
niza de modo que residentes y no residentes no ejerzan sus actividades econémicas en condiciones t
igualdad, y que las operaciones interestatales no reciban trato fiscal similar a las operaciones internas

Hemos visto, que en el contexto de la doble imposicién internacional, adquiere particular relie-
ve el problema de la tributacion de los beneficios de los establecimientos permanentes situados er
un Estado distinto al de residencia de la entidad priréip&in estos supuestos, para que no se pro-
duzca doble imposicién, la competencia del Estado de residencia debe ceder paso a la competenci
del Estado de la fuentr.

en esta concepcion estéa totalmente ausente cualquier preocupacion con la neutralidad econémica de la imposicién sobre
la renta o con asegurar la libre circulacion de factores de produccién en un mercado interna@ofRallVBy WLKIE,

J. S., Source- vs. residence-based taxation in the European Union: the wrong questiGn®ssen S. (ed), Taxing

capital income in the European Union: issues and options for reform, Oxford University Press, Nueva Yppga2000

81, en una vision pragmatica y realista, explican el mismo sistema de doble vinculo por el hecho de que «los gobiernos
se preocupan mas con la riqueza nacional y con la justicia fiscal entre sus residentes que con el destino de los no resi-
dentes que obtienen rentas generadas dentro de sus fronteras».

221 Garcia Frias, A., La necesaria..., cit., pag. 1.040.

222 Garcia PraTs, F. A.,Imposicion..., cit.pag. 220.

223 para eliminar o atenuar los problemas de doble imposicién, se introducen reglas que limitan la competencia de los Estados
con relacioén a las rentas obtenidas por residentes fuera del territorio estatal, o con relacién a algunas rentas obtenidas po
no residentes en el territorio estatal. Sobre este puntAugRr, A., op. Cit., pags. 419 y ss.; ya8cia MORENQ, M.

P., op. cit.

224 | ycas DURAN, M., op. cit, pag. 321; Bp, R. M. y WILKIE, J. S.0p. cit.,pag. 81. Sobre la preferencia del principio de
tributacion en la fuente,URio GUERRERQ J., op. cit.pag. 61. Segun observa este Gltimo autor la preferencia de la tri-
butacién en origen se funda en el criterio de equidad internacional, pero la validez del principio para realizar la equidad
internacional debe cuestionarse «argumentando que una distribucién justa exige una participacién en la recaudacion por
parte del pais de residencia del propietario del capital, dada la contribucion de este pais a la creacion y produccion de la
inversion».

225 X pviER, A., Op. Cit.,pags. 501 y ss.

226 | a regla general del articulo 7 del Modelo de Convenio de la OCDE es la de que cabe al Estado de residencia la com-
petencia exclusiva para gravar los beneficios empresariales, pero la regla sufre un excepcién para los establecimientos
permanentes. Significa esto que «el Estado de la fuente esta excepcionalmente autorizado a gravar los resultados de la
actividades que se ejercen en su territorio con cierta intensidadsrXA., op. cit.,pag. 423).

227 pe acuerdo con el supra citado articulo 7 del Modelo de Convenio de la O@BEL(X., Double taxation conven-
tions: a commentary to the OECD, UN and US model conventions for the avoidance of double taxation on income and
capita: with particular reference to German treaty practik&jwer Law International, La Haya, 199@ag. 399.
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En la doble imposicion econémica, el problema se centra en la tributacion, en el Estado de
residencia, de los dividendos percibidos de fuente externa, tanto por personas fisicas como por socie
dades y, en el Gltimo supuesto tanto en el ambito de un grupo de empresas como de participacione:
aisladag28 Hemos visto que para este tipo de rentas se reconoce la primacia de la competencia tri-
butaria del Estado de resideng?a Debido a la sujecion de los beneficios primarios al impuesto
sobre sociedades en la fuente, cualquier tributacién en el Estado de residencia resultara en doble
imposicién. Su supresion requiere, pues, que este Estado aplique a los dividendos un mecanismo dt
atenuacion o eliminacion de la doble imposici#h Hemos visto también, sin embargo, que, en
general, los Estados limitan la aplicacion de sus mecanismos de integracion a las situaciones en las
que los beneficiarios de los dividendos son residentes y en las que la sociedad distribuidora es resi-
dente23l, es decir, de modo discriminatorio por razon de la residencia.

La razon de esta préactica es de caracter financiero y esta relacionada con el hecho de que Ie
concepcidn de dichos sistemas se asienta sobre una Idgica de correlacion entre los impuestos sobr
sociedades y sobre la renta de las personas fisicas cuando éstos son recaudados por el3#ismo pais
Sin embargo, al aplicarse estos mecanismos a los dividendos de fuente externa, el Estado de resi
dencia transfiere hacia el Estado de la fuente, bases que le competen gravar segun el principio de
residencia33. Si entre los dos Estados existen flujos de inversion equivalentes, el hecho no tendra
consecuencias negativas, pero si uno de los Estados es exportador neto y el otro importador neto di
capitales, el mismo hecho provocara un desequilibrio en los ingresos fiscales en favor del Estado de
la fuente, con relacién a la situacion que resultaria del sistema clasico de reparto de3s Bases
contrapartida, si el Estado de residencia no extiende el mecanismo de atenuacion a los dividendos
de fuente externa, se produce una restriccién al ejercicio de las libertades fundamentales.

228 Crown, J., Internacional..., citpag. 91; para el problema de la doble imposicién econémica de dividendos distribui-
dos entre empresas asociadas, @ikcia Frias, A., El régimen especial de los grupos de sociedades en el Impuesto
sobre Sociedades, cipag. 24

229 E| articulo 10 del Modelo de Convenio de la OCDE estipula que los dividendos puedan estar sometidos a tributacién
compartida por ambos Estados, pero la tributacién en el Estado de la fuente debe ser limitada a un porcentaje reducido,
no debiendo exceder del 15 por 100.

230 vid. nota nim. 265supra, y la bibliografia ahf citada.

231 En ambos supuestos estaremos en presencia de una fuente de distorsién fiscal: si se concede un crédito fiscal, por ejem
plo, a un inversor residente y no a un no residente, el flujo de capital proveniente del exterior podra resultar perjudica-
do; si se concede el mismo crédito fiscal a un inversor residente por los dividendos percibidos de una sociedad domés-
tica y no a otro inversor residente por los dividendos percibidos de una sociedad no residente, sera el flujo de capital
hacia el exterior el que podra resultar perjudicado. En particular sobre la relacion entre el sistema de imputacion y el
principio de neutralidad fiscal,HOwN, J., International ..., city WATTEL, P. J., Home neutrality, cpags. 159-160.

232 En un contexto interno, este tipo de mecanismos tiene implicita la idea de que los beneficios deben gravarse solamente
unavez, y de que la tributacién por la sociedad tiene la naturaleza de un anticipo respecto al impuesto que debe ser sopor-
tado por el accionista {8z GADEA, E., «Aspectos internacionales de la politica fiscal (ijppuestos, nim. 13 (2001),
cit., pag. 28).

233 X AVIER, A., Op. Cit, p4g.465; El Modelo de Convenio OCDE (art. 10) reconoce al Estado de la fuente una compe-
tencia cumulativa (Res, M., op. cit.,pag. 628) para gravar los dividendos pero sugiere un limite maximo para esa
imposicion.

234 En su modelo de neutralidad en la exportacién de capitaskhve, P. B., Interjurisdictional coordination..., cit.,
péag. 210, alude a este problema y sugiere que el mismo se deberia solucionar a través de la institucion de un tipo comun
bajo para las rentas interjurisdiccionales.
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El problema se plantea tanto si coexisten diversos sistemas, como si hay un sistema comun,
lo que prueba que no se trata de una cuestion de técnica tributaria, sino de una cuestion de coordi
nacion de las soberanias tributa@sque sdlo podra solucionarse mediante una formula que per-
mita al Estado que concede el crédito de impuesto recibir una compensacion financiera del Estado
de la fuente.

En cuanto a la cuestion de las ganancias puestas de manifiesto en operaciones de reestructt
racion transfronterizas, el dilema consiste en atribuir el poder de gravar dichas ganancias al Estadc
donde las mismas se han generado o al Estado donde se @88licen

Respecto de la deduccion de pérdidas transfronterizas, la cuestidon se centra en cémo aplical
las reglas de consolidacion de beneficios de forma no discriminatoria en razén de la localizacion de
las inversiones, aunque bajo esta aparente simplicidad se esconden en realidad una serie de probli
mas de dificil solucion. Una aplicacion indiscriminada de las reglas de consolidacion actualmente
existentes no parece viable en el momento presente. Recuérdese que el sistema actual se asienta
la tributacién autébnoma del establecimiento permanente en el Estado de la fuente, y en la renuncia
del Estado de residencia, a través de convenio, a la competencia tributaria sobre sus Béheficios
Se basa, por otro lado, en la total desconexion tributaria entre la entidad principal y la filial no resi-
dente, ambas gravadas por su Estado de residencia resp#ctieoaplicacién a un grupo multi-
nacional de las reglas de consolidacion interna tendria como consecuencia, que las pérdidas se de:
plazarian hacia el Estado que admitiera la consolidacién, pero este Estado no tendria la posibilidad
de transferir las pérdidas sufridas por sus residentes hacia las restantes jurisdiciBoestra
parte, la transferencia de los beneficios hacia el primer Estado, por efecto de una aplicacion unila-
teral de sus reglas de consolidacion internas, se traduciria en doble imposicion.

El primer problema reside, pues, en que, para poder aplicarse la consolidacion internacional,
no puede subsistir la tributacién autbnoma de los establecimientos permanentes en la jurisdiccion
de la fuente ni de las empresas filiales en su Estado de residencia. La formula que naturalmente ma
se adecua a un sistema de consolidacion internacional es la tributacién del grupo en el Estado de
residencia de la matr#29, pero ello supone una radical inversién de las reglas de reparto hasta hoy
aceptadas. Como alternativa, se podra optar por un sistema en el que la base consolidada se calcu
por las reglas de un solo de los ordenamientos implicados, y en un segundo momento esta base s

235 DouraDO, A. P.,A tributagéo..., cit.pag. 51.

236 E| articulo 13 del Modelo de Convenio de la OCDE establece como principio general que las plusvalias tributaran exclu-
sivamente en el pais de residencia del alienante, pero prevé excepciones a este principio general. Una de estas excef
ciones se refiere a «las ganancias derivadas de la enajenacion de bienes muebles que formen parte del activo de un est
blecimiento permanente que una empresa de un Estado contratante tenga en el otro Estado contratante, incluyendo la:
ganancias derivadas de la enajenacion de dicho establecimiento permanente». Del precepto se extrae, por consiguiente
que para las ganancias manifestadas en virtud de procesos de reestructuracion de sociedades, como la fusién, el Conveni
establece la regla de tributacion en la fuente.

237 X AVIER, A., Op. cit.,pag. 423; BURADO, A. P.,A tributagéo..., cit.pag. 67.

238 DourADO, A. P.,A tributag&o. .., cit.pag. 98.

239 | epneER M., Op. cit.pag. 14.

240 Garcia Frias, A., El régimen especial de los grupos de sociedades en el Impuesto sobre Sociedaufes, 4.,

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 262 -57-

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



| LA FISCALIDAD DIRECTA EN LA UNION EUROPEA | Nina Teresa Sousa Santos Aguiar

divida entre todas las jurisdicciones competentes para gravar dich#¥dPéao ello implicara ine-
vitablemente la definicién de una férmula de reparto de la base consolidada entre las distintas juris-
dicciones, lo que significa una simple traslacion del problema de la base generada internacional-
mente, a un momento posterior del proceso de aplicacion del gravamen.

El problema de los ajustes de precios de transferencia esté intimamente conectado con el anterior
Los ajustes de precios de transferencia resultan de la aplicacién de mecanismos normativos, a través d
los cuales los Estados buscan asegurar que las bases que les corresponden, por aplicacion del princip
de la territorialidad, no sean desviadas hacia otras jurisdicciones mediante la manipulacién de aquellos
precios. La propia realidad del fenémeno demuestra la existencia de una dificultad para establecer un
nexo econémico real entre las bases imponibles y los Estados en los que un grupo ejerce stfactividad
La eliminacion total del problema supondria, pues, un sistema de consolidacion internacional.

Vemos, por tanto, que la compatibilizacién de los sistemas de tributacion directa en la UE
implica una toma de decision politica en lo que respecta el reparto de las bases entre los paises. £
esta decisién se revel6 complicada en la fecha del Infdeamark, cuando la Comunidad Econémica
Europea estaba formada por seis paises con sistemas econdémicos de estructura similar, esta decisic
parece ser mas dificil a medida que la UE se extiende a un conjunto cada vez mas heterogéneo \
numeroso de paises.

IV. HACIA UNA NUEVA REGULACION DEL SISTEMA DE REPARTO DE LAS RENTAS
INTERNACIONALES

1. Los actos armonizadores aprobados en materia de imposicidn de beneficios societarios y de
capitales.

La Directiva 435/90/CEE, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las sociedades matri-
ces y filiales de Estados miembros difere@tése aplica a los dividendos distribuidos entre socie-
dades de un mismo grup#. Su objeto fundamental es la doble imposicién econémica de dividen-
dos, pero limitada a los dividendos distribuidos entre sociedades de un grupo.

241 Esto es lo que se propone a través de los sistemas del home state @éisbase comun consolidada» o de la «base
armonizada Unica obligatoria¥id. nota nim. 292.

242 gopre este problemad., entro otros, Bp, R. M. y WILKIE, J. S.0p cit.; MUsGRAVE, P. B., Interjurisdictional coordi-
nation..., cit. pag. 202.

243 DOCE ntm. 225 de 20-8-1990. La «Directiva matrices y filiales» fue adoptada en julio de 1990 y tuvo su origen en una
propuesta presentada en 1969. El fundamento invocado fue el articulo 100 del TCE y la necesidad de la directiva se ha jus-
tificado con el principio de la neutralidad fiscal y también por el objetivo de eliminar el tratamiento menos favorable apli-
cado a las operaciones de reestructuracion internacionales (comunitarias) en comparacion con las operaciones internas.

244 gobre el régimen establecido en esta diresfiva entre otros, ARMER, P. y LyaL, R., op. cit.pags. 277 y ss.;EEVE
ParDO, M. L., El impuesto sobre sociedades en la Union Eurcfieant lo Blanch, Valencia, 1996, pags. 72 y sSIRM,

R. H. A.,op. cit.,pags. 77 y ss.; MiGANELLI, A., The degree of harmonization attained through the implementation of
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El aspecto principal del régimen establecido consiste, en que el Estado de residencia de la socie:
dad matriz debe abstenerse de gravar los dividendos percibidos por la sociedad matriz o, como alter:
nativa, gravar dicha sociedad concediéndole un crédito de impuesto correspondiente a la totalidad de
valor del impuesto soportado en la fuente. El Estado de la fuente, a su vez, puede gravar los beneficio:
primarios, pero debe abstenerse de imponer una retencion a cuenta sobre los dividendos pagados a ul
sociedad matriz no residerdté. Através del régimen descrito, se elimina la doble imposicion econé-
mica sobre esta clase de dividendos, a costa de una renuncia del Estado de residencia a gravar los ber
ficios primarios obtenidos fuera de su territorio, y de una renuncia del Estado de la fuente a gravar los
dividendos (rentas pasivas o0 secundarias), siempre que una entidad no residente sea la beneficiaria.

Al margen de observarse que, a través los referidos aspectos, en su limitado ambito de apli-
cacion, la mencionada directiva logra eliminar una fuente de distorsiones relacionadas con la trans-
ferencia de beneficios entre sociedades de un mismo grupo, cabe también apreciar la normativa res
pecto de los principios de reparto de bases internacionales en los que se basa dicho régimen.

El primero de los aspectos mencionados de la regulacién, constituye una limitacion del prin-
cipio de tributacion de la renta universal de los residentes y, por ende, de la competencia del Estadc
de residencia. Cuando el Estado de residencia opte por tributar los beneficios obtenidos por su resi-
dente en otro Estado el mecanismo de crédito de impuesto garantizara que la renta tributara en e
Estado de residencia sélo cuando la tributacion sea, ahi, mas elevada, y Gnicamente por la diferen
cia. Con este mecanismo, los Estados de tributacion mas elevada lograran anular la ventaja fisca
gue resultaria para sus residentes, al invertir en un Estado con un nivel de tributacién inferior.

Por el segundo de los aspectos mencionados, la normativa limita la competencia tributaria del
Estado de la fuente a los beneficios primarios, ya que este Estado est& imposibilitado a gravar los
dividendos pagados a las sociedades no residentes del grupo, operando, asi, una restriccion al prir
cipio de territorialidad.

the Parent-subsidiary Directive in the EC member StaidsC. Proceedings of a seminar held in Florence, Italy, in 1993
during the 4% Congress of the International Fiscal Association, Vol. 18a, Kluwer, Deventer/Boston, EI0#en,

M., «Dividend equivalent benefits and the concept of profit distribution of the EC Parent-subsidiary DirE€iva»,
Reviewvol. 9, nim. 3 (2000).

245 Han sido sefialadas algunas insuficiencias a la directiva que venimos mencionando. La primera es que se aplica sélo entre
«empresas asociadas», concepto que se refiere al supuesto de una entidad (de forma societaria u otra) que tiene una pe
ticipacion directa minima en el capital de otra. Esta participacion esta fijada por la directiva en 25 por 100 como limite
maéximo, pudiendo los Estados reducir este porcentaje. Aunque muchos Estados han fijado porcentajes mas bajos, un
gran numero de participaciones minoritarias de capital quedan fuera del ambito de aplicacién de la directiva. Una segun-
da insuficiencia sefialada se refiere a las «situaciones triangulares», en las que un establecimiento permanente posee ur
participacién en una sociedad. El problema se plantea porque los establecimientos permanentes no estan, en principio.
cubiertos por el ambito de aplicacién de la directiva, por lo que no se aplicaria el respectivo mecanismo de atenuacion
de la doble imposicion. Se denominan también situaciones triangulares aguellas en que una sociedad A posee una parti-
cipacion en una segunda sociedad B y en las que ésta, a su vez, posee una participacién en una tercera sociedad C. E
estos casos, el problema consiste en saber si la sociedad A puede computar en su crédito fiscal el impuesto pagado po
C o si s6lo el impuesto soportado por B. Se han producido hasta hoy dos sentencias importantes sobre la aplicacion de
la Directiva 435/90/CE: la sentencia sobre el dsokavit(Asunto C-291/94Denkavit ECR (1996) 1-424), en que el
Tribunal concluye que la aplicacion del régimen de la directiva no exige como condicién el transcurso previo del perio-
do minimo de duracién de la participacion de capital; y la sentencia sobre el caso Epson Europe Bv (Asunto C-375/98,
Fazenda Publica. Epson Europe Bv, ECR (2000) 1-424, en que el Tribunal establece el entendimiento de que la prohi-
bicion de aplicar retenciones a cuenta sobre los dividendos es extensible a cualquier tipo de gravamen.
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Debe advertirse que, en la directiva mencionada, no se regula directamente el problema de la tri-
butacion de los beneficios primarios, sino solamente de los dividendos. Pero el régimen descrito supone
una aceptacion de que el Estado de la fuente, en la practica, ostenta la primacia en lo que concierne a
tributacion de los beneficios primarios. Habida cuenta de que, en el debate anterior a la aprobacion de le
directiva, se discutio si el coste de la eliminacion de la doble imposicion deberia recaer sobre la jurisdic-
cion de la residencia o deberia repartirse dicho coste con el Estado de la fuente, se constata que la cue
tién se decide en favor del Estado de la fuente, al establecer que el Estado de residencia es el que del
soportar la totalidad del coste de la eliminacién de la doble imposicién econémica sobre los dividendos.

Si comparamos el régimen de la directiva con la norma que rige sobre el mismo asunto en el Modelo
de Convenio de la OCDE (MCOCDE), que se puede tomar como referencia de un sistema clasico de tri-
butacién internacional, se observa que los dos regimenes son parcialmente coincidentes. En ambos <
confiere la primacia a la tributacion de los beneficios primarios en la jurisdiccion de la fuente. En este
aspecto, por tanto, debemos concluir que la normativa europea adopté el principio clasico, con la dife-
rencia de que la normativa internacional no prevé la eliminacién de la doble imposicién econémica de
los dividendos, previendo por el contrario su tributacion auténoma en el Estado de residencia.

La Directiva 434/90/CER46 relativa al régimen fiscal comin aplicable a fusiones, escisio-
nes, aportaciones de activos y canjes de acciones versa el problema de la tributacién de ganancia
de capital en operaciones de reestructuracion transfronterizas. El régimen establecido en la directi-
va es similar al que existe en muchos ordenamientos naciéffales Estados prescinden de gra-
var las ganancias de capital puestas de manifiesto mediante la operacion de reestriéfigacion
el momento de su realizacion, difiriendo la tributacion hacia el momento de su realizacion final por
la entidad adquiriente del acti##. La normativa no se ocupa directamente de la cuestion del repar-
to de la competencia tributaria. Su objetivo central es el de eliminar la tributacién en el momento de
la reestructuracion, ya que esta tributacién induce una desventaja para las operaciones de reestruc
turacién transfronterizas. Al reparto de la competencia tributaria, la normativa lo deja a las reglas
del Derecho internacional aplicables, sin perjuicio de que se desprenda del conjunto de sus reglas,
el reconocimiento de una competencia para someter a tributacion al Estado de la situacién de los

246 DOCE nam. L 225 de 20.8.1990. La «Directiva fusiones», adoptada el 23 de julio de 1990, que preveia su transposicién
para los ordenamientos estatales hasta enero de 1992, tuvo como antecedente a una propuesta presentada por la Comisit
en 1969. La directiva se ha adoptado con base en el articulo 100 del TCE que, como ya hemos visto, contiene un funda-
mento genérico para la armonizacion fiscal aplicable a todos los aspectos de los sistemas fiscales que tengan una «inciden
cia directa en el establecimiento o en el funcionamiento del mercado comun». En el preambulo, se justifica la necesidad de
la medida por el principio de la neutralidad fiscal en la competencia, y su propoésito es el de eliminar las desventajas que
afectan a las operaciones de reestructuracion empresarial transfronterizas en comparacion con las operaciones internas.

247 | a directiva «Fusiones» es aplicable a cuatro clases de operaciones: fusiones, escisiones, aportaciones de activos y can
jes de acciones. Para que la directiva sea aplicable, es necesario que la operacion tenga caracter «comunitario», es deci
gue estén implicadas sociedades de mas de un Estado miembro. Sobre el régimen que se establece poritiedirectiva
entre otros: RRMER, P. y LyaL, R., op. cit.pags. 277 y ssMuray, R. H. A,, op. cit.

248 Articulo 5 de la directiva.

249 De hecho, la operacion de reestructuracion pone de relieve la existencia de una plusvalia, porque esta plusvalia ya exis-
tia, en estado latente, en la sociedad trasmitertesfy K., Taxation..., cit.pag. 12). A través de una norma como la
referida, el Estado renuncia a gravar la plusvalia en el momento de la operacion, pero la grava en el momento en que la
misma pueda ser considerada realizada definitivamente, ya sea por la sociedad adquirente —cuando ésta enajene los act
vos— 0 por los accionistas —cuando éstos enajenen sus acciones— o en los dos momentos.
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activos. Segun el MCOCDB?, y en virtud del principio del establecimiento permané¥i{da
ganancia tributara en el Estado de situacién del activo, es decir, el Estado de FRZuEanehién

aqui, por consiguiente, la normativa europea descansa en lo esencial en los mismos principios vali-
dos para la fiscalidad internacional clagigapero se aparta de aquélla al prohibir la tributacion de

las ganancias en el momento de la operacion de reestructuracion.

Sobre el Convenio 436/90/CEE relativo a la supresion de la doble imposicion en el caso de
correccion de los beneficios de las empresas asoéidaprobado en la misma fecha de los actos
anteriores, se resalta que no se trata de un verdadero acto de armonizacioén, ya que su funcién no es |
aproximar aspectos sustantivos de las legislaciones. No es, ni siquiera, un acto COR¥NEsIL0
tratado internacional, que regula, a la vez, un procedimiento de negociacion bilateral voluntaria entre
las administraciones tributarias de los Estados implicados respecto a la doble imposicién y un proce-
dimiento de arbitraje que tendra lugar cuando el anterior no produzca restfahssituye, pues,
un mecanismo de coordinacion de la fiscalidad internacional entre los Estados miembros de la UE.

250 Articulo 13.

251 X aviER, A., Op. cit.,pag. 423; DURADO, A. P.,A tributacao..., cit.pag. 67.

252 X pviER, A., OPp. Cit.,pags. 444-445.

253 Aunque se reconozca ser esta directiva un importante avance en la resolucién de los problemas concernientes a las rees
tructuraciones societarias transfronterizas, subsisten en este ambito algunos aspectos no totalmenteoesuiélos (C
EuroPeEs Company Taxation..., cipag. 235). Una primera deficiencia generalmente achacada a la directiva esté rela-
cionada con el hecho de que su ambito subjetivo de aplicacion no cubre todas las formas juridicas de entidades que pue:
den entrar en operaciones de reestructuracion, ni siquiera todas aquellas entidades que son sujetos pasivos de impues:
sobre sociedades segun las leyes de cada pais. Quedan fuera de su ambito, concretamente, las sociedades personalist
Por otra parte, también algunos tipos de operaciones plantean dudas en cuanto a su inclusion en el &mbito de aplicacior
de la normativa europea, como la transformacion de establecimientos permanentes en filiales, cuando situados en un
Estado miembro diferente del de la entidad principal; o la fusion o division de una staletiiagide la que no resul-
te la creacion de un establecimiento permanente en el Estado miembro de la empresa implicada; o la transferencia de
dinero entre empresas de un mismo grupo. Los requisitos establecidos en las leyes nacionales como condicién de apli-
cacion del régimen de la directiva constituyen otro problema, ya que no sélo estos requisitos presentan gran diversidad
entre si, sino que algunos regimenes son bastante mas restrictivos que otros; finalmente, algunas situaciones de dobl
imposicién de plusvalias, asi como la deduccion de pérdidas entre las empresas implicadas, no estan totalmente salva
guardadas por la directiva. Subrayamos que lo que acabamos de enumerar son insuficiencias apuntadas respecto al rég
men de la directiva y que pueden perjudicar el balance financiero de una operacién de reestructuracién. No todos los
aspectos descritos seran, necesariamente, fuente de distorsion fiscal. Asi, por ejemplo, la imposibilidad de deduccion de
pérdidas de la empresa transferida por parte de la empresa adquiriente (en una fusion) o la necesidad de mantener la titu
laridad de los activos durante un periodo minimo tras la operacién de reestructuracién, no deben ser consideradas por s
mismas como fuentes de distorsion fiscal. Lo seran solamente cuando el tratamiento fiscal que resulta de dichas normas
para una operacion de reestructuracién internacional sea mas gravoso de lo que seria aplicable a una operacién internz

254 DOCE nam. L 225 de 20-8-1990.

255 E| primer intento de encontrar una solucién de coordinacién para el problema de las correcciones unilaterales de los pre-
cios de transferencia a nivel europeo data de 1976. En esta fecha se present6 una primera propuesta de directiva orien
tada a establecer una comision de arbitraje encargada de resolver las situaciones conflictivas que surjan en esta materi.
(Propuesta de directiva de 29-11-1976 concerniente a la eliminacion de la doble imposicion en el caso de correccion de
beneficios entre empresas asociadas, JOCE nim. C 301 de 21-12-1997). La razén alegada para el cambio en la forme
juridica para un convenio multilateral, aprobado con base en el articulo 220 del TCE (actual 293) ha sido que en este pre-
cepto del Tratado se preveia el establecimiento de negociaciones entre los Estados miembros «a fin de asegurar la supre
sion de la doble imposicidn dentro de la Comunidad». El argumento es dudoso, ya que muchas de las distorsiones fis-
cales que hemos visto existir en el campo de la imposicién societaria y de capitales originan una doble imposicion. La
verdadera razon que se apunta para el cambio es mas bien el deseo de los Estados de escapar al control jurisdiccional d
TJCE en esta materia (en este sentisitets= PARDO, M. L., El impuesto..., citpag. 80).

256 gobre el régimen del Convenio y su aplicaaitih Garcia PraTs, A. F., Tributacion..., cit. pags. 252-253.
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Segun el informe publicado por la Comisién en 2001 al que nos venimos refi¥énelo
Convenio presenta varias deficiencias de caracter té&giqoe impiden que en la actualidad este
instrumento de coordinacion fiscal cumpla cabalmente su finaddaBero ademas de esta clase
de deficiencias, el Convenio no suprime la principal fuente de problemas relacionados con la natu-
raleza misma del mecanismo de los precios de transferencia. La incertidumbre resultante del carac-
ter naturalmente impreciso de la determinacion de precios de transferencia, sobre todo en la ausen
cia de «comparableg® es suficiente para crear un riesgo de doble imposicion, asociado tanto a los
mecanismos de correccidn establecidos por los ordenamientos nac@neteso al procedimiento
de resolucién de conflictos establecido en el «Convenio de Arbié&je»

En 1997 se aprobo por la Comisién Europea el «Paquete fiscal para hacer frente a la compe-
tencia fiscal perjudicial363- Se trata de un programa de armonizacién de la fiscalidad directa vy,
como su denominacion indica, se enfatizan los problemas de competencia fiscal. La estrategia se
asienta en el concepto de «competencia fiscal perjudicial», que significa que el objetivo de la accidon
comunitaria no es eliminar toda y cualquier competencia fiscal, sino el de garantizar que la compe-
tencia fiscal entre los Estados sea «séffa»

257 Comision EuropEA Company Taxation..., CipAgs. 255y ss.

258 En el caso de correccion unilateral de beneficios, el Estado que efectta la correccién exige, por regla general, el pago
inmediato del impuesto correspondiente, sin que el «Convenio de arbitraje» prevea mecanismos de suspension de la obli-
gacion de pago. En consecuencia, hasta que se produzca una solucion del conflicto, el contribuyente se ve obligado a
soportar la carga financiera de la doble imposicién. Este problema se agrava cuando el mismo Estado que efectia la
correccion exige al contribuyente el pago de intereses relativos al periodo transcurrido desde la declaracion de renta y
pago voluntario hasta el momento de la correccion. Otro problema se relaciona con el hecho de que, cuando una de las
empresas implicadas esta sujeta, por la legislacién de uno de los Estados competentes, a una «penalidad grave», lo:
Estados no estan obligados a iniciar el procedimiento de resolucién de conflictos previsto por el convenio. Ademas, las
situaciones que en los diversos ordenamientos pueden dar origen a una penalidad grave no estan uniformizadas, lo que
constituye un factor de incertidumbre para las empresas en cuanto a la posibilidad de poner en marcha un procedimien-
to de resolucion voluntaria de los conflictos. Los problemas de interpretacion del convenio son relevantes. No sélo las
reglas del convenio resultan en ciertos aspectos poco claras, sino que también muchos de los conceptos empleados, com
«empresa», «establecimiento permanente» o «empresa asociada» no estan definidos por el convenio, debiendo ser inter
pretados de conformidad con los convenios bilaterales aplicables. Del mismo modo, el convenio adolece de falta de cla-
ridad con respecto a la tramitacién del procedimiento de arbitraje (hasta hoy muy escasamente utilizado) y de los medios
a utilizar en caso de incumplimiento del convenio por los Estados. Finalmente, se han planteado sucesivamente proble-
mas con la dilacion en el tiempo de la ratificacién del convenio por parte de los Estados.

259 Razén probable por que el Convenio no se ha aplicado practicamente hastereoyR@&Ts, A. F., Tributacion..., cit.,
pag. 252).

260 NewLon, T.S.,op. cit.,pag. 215.

261 sobre los fundamentos juridicos y la naturaleza del procedimiento de ajuste unilateral de precios de transferencia se
puede ver ETevg, M. L., Fiscalidad de las operaciones entre sociedades vinculadas y distribuciones encubiertas de
beneficiosTirant lo Blanch, Valencia, 1996.

262 gobre este punto observar@ia PraTs, A. F., Tributacion..., cit.pag. 253, que de forma reciente algunos Estados han
decidido reforzar los mecanismos sancionadores ante el incumplimiento de la valoracion de los precios de transferencia
at arm’s length y que «la prevision legal de sancionabilidad del incumplimiento de la valoracion de las operaciones vin-
culadas a precios de transferencia permite congelar los efectos del convenio (...) y, en consecuencia, también la obliga-
toriedad de efectuar el ajuste correspondiente, con lo que se mitigan los efectos garantistas de dicha norma».

263 sobre la formacion y evolucion de la estrategia Madtjentre otros, MRTINEZ SERRANO, A., «La armonizacion del impues-
to sobre sociedades: nuevas propuestas de la Comision Eutdpigas de la Unién Europeadm. 214 (2002); BRcia
Novoa, C., «Pasado, presente y futuro de la fiscalidad de los mercados financieros», Noticias de la Unién Europea
nim. 214 (2002); @kcia DE LA CALLE, A., y SERRANOANTON, F., «La supuesta necesidad de las medidas disefiadas contra
la competencia fiscal lesiva y las iniciativas para su contvaltigias de la Unién Europeaum. 214 (2002), pags. 38y ss.

264 Garcia DE LA CALLE, A., y SERRANOANTON, F., op. cit.pag. 40.
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A continuacién del programa referido, se aprueba en el mismo afio el Cédigo de conducta
sobre fiscalidad de las empresas. No se trata de un instrumento con fuerzazfdrisiina de un
mero compromiso politico asumido por los Estados mien#fpque pretende la eliminacion de
las disposiciones legales concernientes a la fiscalidad de las empresas «que afecten o puedan afe
tar de manera significativa a la localizacion de las actividades empresariales dentro de la Comunidad».
Para el cumplimiento de dicho objetivo, los Estados miembros se obligan a abstenerse de introdu-
cir nuevas medidas fiscales perjudiciales, a revisar las disposiciones fiscales y practicas vigentes,
fin de identificar aquellas que puedan clasificarse como lesivas y a desmantelar todas las medidas
gue efectivamente puedan estar en colisién con el Cadigo. La aplicacion del compromiso queda a
cargo de un grupo de trabajo que permanentemente observa los ordenamientos nacionales a la lu
de las reglas del Cdédigo y publica anualmente un informe sobre los mismos.

La segunda pieza del llamado paquete fiscal de 1997 es la Directiva 2003/48/CE del Consejo,
de 3 de junio de 20087, en la que se establece un régimen armonizado para la tributacion de las
rentas del ahorro pagadas bajo la forma de intereses a personas fisicas. El tema esté relacionado ct
la problematica de la competencia fiscal perjudicial, por cuanto se trata de una clase de bases extre
madamente méviles y sensibles a diferencias de carga tril¥a8ayigue ademas ha sido, en los dos
decenios pasados, objeto de una «desgravacion» acentuada, motivada por la competencia fiscal ent
los Estados miembr@s®,

La Directiva tiene como objetivo principal instituir un sistema de intercambio de informacio-
nes entre los Estad®® que permita al Estado de residencia gravar este tipo de rentas. Este se com-
plementa con la obligacion, para el Estado de la fuente, de una abstencion de aplicacion de retencio
nes a cuenta sobre los mismos rendimieffosSe trata, pues, de un instrumento de armonizacién

265 sin perjuicio del caracter no vinculante del «Cédigo de conducta», varios autores llaman la atencién para una posible
coincidencia entre el &mbito del cédigo y el de la disciplina de las ayudas de Estado que se contiene en el TCE. Para
VANISTENDAEL, F., Fiscal..., cit.pag. 161, «(...) las medidas fiscales (previstas en el Codigo) han de ser evaluadas pri-
mariamente con base en los criterios que ya han sido establecidos en el marco del articulo 87. Los criterios enumerados
en el Coédigo de Conducta plantean la cuestién de si la pérdida de ingresos fiscales sufrida por un Estado diferente de
aquel que ha introducido la medida fiscal favorable puede ser considerada como una subvencién». La misma cuestiéon
se discute por WRTiN JMENEZ, A., El concepto..., cit

266 E| codigo de Conducta sobre la fiscalidad empresarial se incluye, pues, en la categoria de actos denominados como «sof
law». Sobre el concepto y el significado del «soft law» en la armonizacién de la fiscalidad dateGryu Ruiz, M.

A.y HERRERAMOLINA, P. M., op. cit.pag. 22. Sobre el Cédigo de Conducta de la fiscalidad de las empig:s&ntre

otros, BokoBo MoicHE, S., «Cédigo de Conducta Fiscal en el &mbito de las empresas: la armonizacion de la imposicion
directa en la Unién Europea@ronica Tributarig 93 (2000);GARciA DE LA CALLE, A. y SERRANOANTON, F., op. cit.,

péags. 38y ss.

267 DOUE nam. L 157, de 26-6-2003.

268 M ARTINEZ PUJALTE, V. y BARREIRO FERNANDEZ, M. |., «Armonizacién fiscal»Revista Valenciana de Hacienda Publjica
33 (1998), pag. 128.

269 zyugirI ORIA, |., La fiscalidad de los rendimientos del ahorro con movilidad del capitala armonizacion fiscal en la
Unién Europea, Hacienda Publica Espafiola — Monografias (1997), pagoiigBz MoreNG R., La armonizacion
fiscal en el contexto de la Unién Econémica y Monetaala armonizacion fiscal en la Union Europea, Hacienda
Publica Espafiola — Monografias (1997), pag. 64.

270 Basicamente, el Estado de la fuente debe informar al Estado de residencia de los rendimientos pagados en concepto di
rentas de ahorro en su territorio, a no residentes (art. 8 de la directiva).

271 Articulo 11 de la directiva.
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donde se conjugan dos enfoques fundamentalmente distintos. Por una parte, se instituye un mero pro
cedimiento de cooperacion entre las administraciones tributarias de cada Estado miembro, mientras,
por otro, se establece una importante regla de reparto de las bases internacionales constituidas por rel
dimientos del ahorro, al estipular que compete en exclusiva al Estado de residencia el sometimiento a
gravamen de estas rentds Se advierte que la segunda vertiente no podria instituirse sin la primera.

El sistema de cooperacién administrativa para el intercambio de informaciones es la férmula que per-
mite aplicar en la practica un principio de residencia en la tributacion de este tipo de rentas, que de
otra forma no llegaria al conocimiento de la administracion tributaria del Estado de residencia.

La tercera pieza del «paquete fiscal» de 1997 es el régimen fiscal relativo a los pagos de intere-
ses y canones entre empresas asociadas, aparecido en la Directiva 2003/49/CE del Consejo, de 3 de jun
de 200373 En sus lineas fundamentales, la directiva realiza la abolicion de todo gravamen por parte
del Estado de la fuente sobre intereses y canones, satisfechos por una sociedad o establecimiento pe
manente a otra sociedad o establecimiento permanente, localizados en otro Estad@thiSabesia,
por tanto, una vez mas, ante un acto legislativo comunitario que regula el reparto internacional de un
componente de bases interjurisdiccionales, formadas por beneficios societarios. También en este casc
la regla de reparto consiste en atribuir la tributacién, en exclusiva, a la jurisdiccién de residencia.

En las dos directivas mencionadas, en cuanto a la regla de reparto de la competencia tributaria
adoptada, que atribuye la jurisdiccion tributaria en exclusiva al Estado de residencia, también se verifica
una total adhesion a las reglas de tributacién internacional clasicas. Segun el ME®IGB Btereses
deben tributar preferentemente en el Estado de residencia de su beneficiario. Pero se reconoce al Estac
de la fuente la posibilidad de gravar también dichas rentas, con un limite cuantitativo de 10 por 100 del
respectivo valor, admitiendo por regla, la subsistencia de un cierto grado de doble imposicion.

2. El modelo de tributacion internacional de beneficios y capitales de la UE segun los actos
armonizadores aprobados.

El andlisis de los actos armonizadores aprobados permite extraer algunas lineas de desarrollc
de un futuro sistema europeo de tributacién de los beneficios societarios y de los capitales. Resulta,
desde luego, evidente que los Estados europeos, en el momento actual, rechazan un sistema de ne
tralidad en la exportacion de capitales, basado en una preferencia por el principio de la residencia
en la tributacion de los beneficios societarios.

272 Este principio se afirma expresamente en el articulo 1, punto 1: «El objetivo final de la presente Directiva consiste en
permitir que los rendimientos del ahorro en forma de intereses pagados en un Estado miembro a los beneficiarios efec-
tivos, que son personas fisicas residentes fiscales en otro Estado miembro, pueden estar sujetos a imposicion efectiva de
conformidad con la legislacion de este Ultimo Estado miembro.

273 DOUE nam. L 157, 26-6-2003.

274 articulo 1, punto 1 de la Directiva, segtn el cual: »Los pagos de intereses y canones procedentes de un Estado miembrc
estaran exentos de cualquier impuesto sobre dichos pagos (ya sean recaudados mediante retencion a cuenta o median
estimacion de la base imponible) en dicho Estado de origen, siempre que el beneficiario efectivo de los intereses o cano-
nes sea una sociedad de otro Estado miembro o un establecimiento permanente situado en otro Estado miembro de uni
sociedad de un estado miembro.

275 Articulo 11.
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Por el contrario, las medidas adoptadas hasta el momento actual, apuntan mas bien en el sen
tido de una eleccion preferente por el principio de la fugfiten la tributacion de los beneficios
primarios. Ello se infiere en particular del régimen acogido en la Directiva 435/90/CEE, relativa al
régimen fiscal comun sobre matrices vy filiales, al consagrar la obligacion para los Estados de que
eximan del impuesto a los dividendos recibidos por empresas residentes de filiales extranjeras o que
como alternativa, graven dichas rentas mediante la concesion de un crédito de impuesto equivalen:
te al impuesto soportado en el Estado de la fé&ntBe hecho, en cualquiera de las dos modalida-
des, la capacidad recaudatoria del Estado de residencia resulta seriamente afectada, ya que el cos
financiero de la eliminacion de la doble imposiciéon queda totalmente a s#€argo

En cuanto a las rentas pasivas, como se vio con relacién a las Directivas 2003/48/CE y 2003/49/CE,
su tributacion se reserva preferentemente al Estado de residencia. Pero ello no supone un detriment
de la preferencia sobre el principio de la fuente, sino que también en este aspecto se observa una adh
sion del sistema europeo a los principios clasicos de la tributacion internaélonal

La tributacion de las rentas pasivas en el Estado de residencia significa que el régimen fiscal
actual no se ha encauzado, tampoco, por la via del sistema de neutralidad en la importacion de capi
tales, ya que las rentas pasivas generadas en una misma jurisdiccién quedaran sujetas a diferentt
tipos de gravamen. Lo mismo se infiere del régimen de la Directiva «Matrices y filiales» al dejar
abierta la posibilidad de que el Estado de residencia grave los dividendos de fuente externa, apli-
cando un mecanismo de crédito de impuesto.

Por otra parte, resaltamos que los actos armonizadores aprobados hasta la fecha actual, tiene
su ambito de aplicacion limitado a los aspectos de la fiscalidad internacional sobre sociedades y capi-
tales, no afectando a los ordenamientos nacionales en lo concerniente a la fiscalidad de las base
puramente internas. Son, por tanto, ejemplos de aquella categoria de actos armonizadores destine
dos a regular «situaciones de fiscalidad internacional» en el &mbito europeo, prescindiendo de uni-
formar, al menos de forma directa, los ordenamientos nacionales en lo que concierne a la regulaciér
material de aspectos de la fiscalidad intéfarambién en este aspecto, el sistema actual traduce
un rechazo del modelo neutralista de Neumark.

276 En el sentido de que la regla de la responsabilidad del pais de residencia por eliminar la doble imposicién internacional
significa una preferencia por el principio de la fuentesi® GUERRERQ J., op. cit.pag. 43. También parasaer, A
(op. cit.,pag. 503) el sistema de exencién por una jurisdiccion significa la exclusion de su competencia, o el reconoci-
miento de la competencia exclusiva de la otra jurisdiccién en concurso.

277 | a regla segun la cual la eliminacién de la doble imposicion internacional cabe al Estado de residencia, es un principio
tradicional del Derecho tributario internacionak()r, A., op. cit.,pag. 501; y Rsio GUERRERQ J., Op. Cit.pag. 43).

278 pepa ALvarez, F., La fiscalidad internacional desde la perspectiva de la teoria de la Hacienda Péli€arpon
Ezquerro(dir.), Manual de fiscalidad internacional, Instituto de Estudios Fiscales, Ministerio de Economia y Hacienda,
Madrid, 2001, pag. 27.

279 vid. Por ejemplo, Licas DURAN, M., op. cit. p4gs. 337 y ss.

280 EJlo no significa que una armonizacién segtin esta modalidad no tenga repercusiones en los aspectos internos de los sis
temas fiscales, es decir, en la tributacion de las rentas puramente internas. Aténtese, a este respecto, en el abandono ¢
los métodos de imputacion para eliminar la doble imposicién econémica, y la adopcion en su substitucion de métodos
clasicos o de exencion.
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Se sefala ademas que los actos armonizadores aprobados, como la Directiva «Matrices  filia-
les» y la Directiva «Fusiones», no regulan totalmente el reparto de competencias tributarias entre los
Estados, sino que se conectan con el sistema de convenios vigentes para ese fin. Asi, la competenci
para la tributacion de los beneficios primarios o de las ganancias de capital no registra cambio alguno
hasta la actualidad, siguiendo rigiéndose por las normas de Derecho internacional aplicables.

Ya por otra parte, el sistema fiscal europeo actual se aparta de las reglas clasicas de la tribu-
tacion internacional en lo que se refiere a eliminar las diferencias de trato sobre las operaciones de
caracter internacional que ocasionan restricciones al ejercicio de las libertades de circulacién, sean
estas diferencias de trato basadas en la nacionalidad, en la residencia o en la localizacion de las invel
siones. Un primer ejemplo de ello es la Directiva «matrices y filiales», en la que se opera una eli-
minacion total de la doble imposicién econémica, de tipo internacional, sobre los dividendos distri-
buidos entre sociedades vinculadas. EI mismo objetivo se encuentra en las Directivas 2003/48/CE
del Consejo y 2003/49/CE del Consejo, sobre intereses y canones. Otro ejemplo es la Directiva
«Fusiones», en la que se eliminan las diferencias de trato fiscal que producen una desventaja par:
las operaciones de reestructuracion internacionales. Antes de la entrada en vigor de la directiva, las
diferencias de trato en los ordenamientos estatales podrian estar conectadas bien con la residenci
de la entidad adquiriente, bien con la situacién de los activos trasmitidos, dando origen a que, en
estos supuestos, no se aplicasen las reglas del Estado respecto a la neutralidad fiscal de las oper
ciones. En los dos casos se trato, por tanto, en el actual sistema comunitario de fiscalidad directa, de
conciliar los principios fundamentales de reparto de la competencia tributaria del Derecho interna-
cional, con los principios de no discriminacion y de no restriccion.

Antes de poder concluir que esta formula de compromiso sera la linea que marcara la evolu-
cion futura del sistema europeo de fiscalidad sobre los beneficios y los capitales, falta mencionar
dos importantes problemas que quedan por solucionar. Uno de ellos es el de la doble imposicion
sobre los dividendos, en general, por su influencia en la carga fiscal final sobre las inversiones y por
la virtualidad que tiene sobre la localizacion de los capitales mas ni§yilesoblema este que ha
estado desde siempre en el ndcleo de las preocupaciones comunitarias sobre la imposicion de bene
ficios 282 Durante décadas, las instituciones comunitarias han insistido en un sistema de integracion
comun283y, aunque no se haya logrado este objetivo por via de armonizacion legislativa, durante
las décadas de los 70 y los 80, varios paises han cambiado sus legislaciones para adoptar el sisten

281 Crown, J., Monetary..., cit., pags. 106.

282 Aparicio PEREZ A., ALVAREZ GARCIA, S. y ARIZAGA JUNQUERA, M. C., op. cit., pAg. 71;ALLE Saiz, R., La armoniza-
cion fiscal..., cit.pag. 80; GvoN GALIARDO, A., FALCON Y TELLA, R., y DE LA HucHA CELADOR, F., La armonizacion
fiscal en la Comunidad Econémica Europea y el sistema tributario espafiol: incidencia y conveidanistario de
Economia y Hacienda, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, #886. 583 y ss. Sobre La problematica de la armo-
nizacién de los sistemas de atenuacion de la doble imposicion sobre dividientasbién lwpo, A., «Reliefs from
economic double taxation on EU dividends: impact of the baars and Verkcadiesr»», European Taxatiodulio 2000

283 E| ComitéNeumarkya se ocupé de esta cuestién, concluyendo con la recomendacién de que se adoptara al nivel de la
Comunidad, como sistema comun, el sistema de doble tipo. Pocos afios después, un grupo de trabajo especificamente
encargado de estudiar el problema de la imposicién de los dividendos, presidido por el haladéésTemplecon-
cluia que la soluciéon mas adecuada a un buen funcionamiento del mercado comun seria un modelo de tipo clasico, por
su sencillez en el plano de su aplicacion a las operaciones internacionales. En 1975 la Comisién, de forma un poco sor-
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de imputaciéri84 Pero desde entonces empezé a verificarse un movimiento inverso, de tal forma que
se puede decir que, en la actualidad, la UE esta abandonando el sistema de imputBei@ste

modo, se logra solucionar el problema de una aplicacion discriminatoria y, por tanto, incompatible
con los Tratados, de los mecanismos de doble imposicion econémica. Pero la solucidn consiste en nc
eliminar la doble imposicion econémica en ningln supuesto, incluso en las rentas puramente inter-
nas. Se tiene, por consiguiente, en la actualidad, un sistema igualitario de tributacién de dividendos,
pero no se tiene un sistema de eliminacién de la doble imposicién econémica de dividendos.

El segundo problema que sigue sin solucién se refiere a la deduccién de pérdidas transfronteri-
zas. Hemos visto con anterioridad que, a la luz de la jurisprudencia del TICE, pueden ser incompati-
bles con el Derecho comunitario las disposiciones de los ordenamientos tributarios que limitan el peri-
metro de consolidacion fiscal a las entidades situadas en el territorio de un mismo Estado, al abrigo del
principio de territorialidad. Pero una extension de los mecanismos de consolidacion es dificilmente
compatible con el principio de territorialidad. Dada la intima conexién existente entre el principio de
territorialidad y el principio de la fuente, ello equivaldria a decir que la deduccion de pérdidas trans-
fronterizas dificilmente se ajusta a un sistema de tributacion de las bases interjurisdiccionales asiente
en la tributacion en la fuente, de los beneficios primarios situados fuera de su téffitorio

El problema de conciliar la deduccién de pérdidas con la tributacion en la fuente es bastante
similar a lo que vimos que se producia con relacién al tema de la doble imposicién de dividendos.
Si el Estado de residencia permite que la sociedad residente deduzca de sus beneficios las pérdide
sufridas por una filial residente en otro Estado, los beneficios obtenidos por dicha filial en un perio-
do posterior habran de gravarse igualmente por el Estado de residencia de la entidad principal. De
lo contrario, una parte de las bases imponibles se estaria transfiriendo desde el Estado de residenci
hacia el pais de la fueri®.

prendente habida cuenta de los antecedentes mencionados, presentd una propuesta de directiva que intentaba armoniz
varios aspectos del impuesto sobre sociedades, entre los cuales se proponia la adopcién como sistema comun europe
del sistema de imputacion, siguiendo al sistema francés de entonces.

284 CavON GALIARDO, A., FALCON y TELLA, R., D LA HucHA CELADOR, F., 0p. cit., pag. 596. Si en 1972 solamente Francia
y Bélgica tenian sistemas de imputacion con crédito de impuesto, en 1987, de los 12 paises comunitarios, nueve aplica-
ban el sistema de imputaciongiA Araricio, J. y G\Rcia BENAU, M. A., «Armonizacion comunitaria del Impuesto
sobre Sociedades», Revista de Contabilidad y Tributa€Bf, nim. 118 (1993), pag. 47]. Para el afio 1993, los auto-
res sefialan ocho paises aplicando el sistema de imputacion, de los cuales esta excluido Portugal. En realidad, Portuga
ha adoptado un sistema de imputacién en 1988. Los restantes paises sin sistema de imputacion en 1993 eran Grecia, cc
un sistema de exencién total de los beneficios distribuidos en impuesto de sociedades, Holanda y Luxemburgo, ambos
con sistema clasico.

285 Hasta el momento actual, Austria, Alemania, Portugal, Irlanda, Bélgica, Dinamarca y Reino Unido han abandonado el
sistema (el Reino Unido ha abandonado el sistema de imputiciactodesde 1999, aunque nominalmente lo man-
tenga bastante reducidoLé@VE, B., LEEGAARD, T. y LAWRENCE, N., «United Kingdom», efihe Taxation of Companies
in Europe,|BFD, Amsterdam, 2002).

286 X aviER, A., Op. Cit. pag. 422. Este autor designa la referida regla como «principio del establecimiento permanente», que
surge como una excepcion al principio de residencia, consagrando una competencia cumulativa del Estado de la fuente,
pero Unicamente si en su territorio se encuentra instalado un establecimiento permanente y s6lo en la medida en que los
beneficios resulten imputables a ese establecimiento.

287 yanisTENDAEL, F., Tax revolution..., citpag. 6, alude al problema de que los Estados miembros de la UE, al intentar
poner en practica un sistema de consolidacion o de compensacion de pérdidas entre empresas asociadas en términos igu
litarios para residentes y no residentes, se enfrentan a la posibilidad de pérdida sustancial de rendimiento.
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Un segundo orden de problemas en la institucion de la deduccién de pérdidas transfronte-
rizas esta relacionado con la determinacion de las pérdidas. Habida cuenta de las diferencias exis-
tentes entre las diversas legislaciones tributarias respecto de las reglas de determinacion de le
base, es posible que los valores de las pérdidas difieran significativamente de un ordenamiento
al otro, o incluso que a una pérdida computada en un ordenamiento le corresponda un resultado
positivo en otro ordenamiento. Esta diversidad no tendria consecuencias importantes si estuvié-
ramos en presencia de un sistema puro de tributacion en la residencia. Pero en un sistema comq
el actual, que combina los principios de residencia y de la fuente, la deduccion de pérdidas trans-
fronterizas sélo podria efectuarse mediante un sistema coordinado de reparto de las bases, y est
exigiria, como condicion de coherencia, algliin grado minimo de armonizacién de las reglas de
determinacion de la base imponiBfé

En la propuesta de directiva presentada por la Comision erfd@9@dlativa a un sistema
de deduccion de pérdidas en grupos multinacionales, se preveian dos métodos alternativos par
el tratamiento de las pérdidas sufridas por establecimientos perma#f&ngegun el primer
método, apropiado para los Estados que aplicasen un sistema de imputacién para la atenuaciér
de la doble imposicién de dividendos, la totalidad de los beneficios y pérdidas obtenidos por un
establecimiento permanente serian agregados al beneficio gravable de la entidad principal, con-
cediendo el Estado de residencia un crédito por el impuesto soportado en la fuente. Cuando, tras
un periodo o varios periodos sucesivos de pérdidas, el establecimiento empezase a registrar bene
ficios, se preveia la «reversion del crédito», mediante la cual se permitia que el Estado de resi-
dencia (de la entidad principal) reincorporase las pérdidas deducidas. Através del segundo méto-
do, adecuado para los Estados miembros que aplicasen un sistema de exencién de las rentas c
fuente exterior, las pérdidas sufridas por el establecimiento serian deducidas del beneficio gra-
vable de la entidad principal, reduciendo el impuesto en el Estado de residencia, pero los bene-
ficios registrados por el mismo en periodos posteriores tributarian exclusivamente en el Estado
de residencia, hasta el valor de las pérdidas deducidas anteriormente (deduccién seguida de rein
corporacion). En cuanto a las pérdidas sufridas por filiales, este Gltimo método seria el Unico dis-
ponible. Vemos, pues, que el sistema propuesto en 1991 lograba solucionar el problema de la
deduccidn de pérdidas interjurisdiccionales a costa de una concesion al principio de tributacion
en la residencia de las rentas transfronterizas.

Para que un sistema de consolidacién internacional sea compatible con un sistema basado er
la primacia de la tributacion en la fuente, es necesario que la base consolidada se cuantifique utili-
zando unas reglas comunes. Estas pueden ser las del ordenamiento juridico del Estado de resider
cia de la entidad principal; las de cualquier otro ordenamiento estatal de uno de los Estados impli-

288 Esta fue la razén que llevé el Parlamento Europeo a no pronunciarse sobre la propuesta de directiva presentada por la
Comision en 1975.

289 propuesta de Directiva del Consejo relativa a un sistema de imputacién de pérdidas de establecimientos permanentes y
filiales situadas en otros Estados miembros, COM/90/595 Final, DOCE nim. C 53, 28-2-1991.

290 Esta informacion se ha tomado der/e ParDO, M. L., Elimpuesto..., citpags. 81 y ss. Un comentario se puede tam-
bién ver en MRray, R. H. A., European direct tax harmonization — progress in 1B88pean Taxation, Vol. 31- 3 (1991),
péag. 84.
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cados en el grupo de sociedades; o finalmente un sistema de reglas comunes especialmente aprob
das al efect@®l. Hemos visto que cualquiera de estos sistemas implicara la eliminacion de una tri-
butacién autébnoma de los establecimientos permanentes y de las filiales.

El sistema de reparto de las bases puede, sin embargo, no sufrir una alteracién relevante, si lz
formula de reparto elegida se basa en los criterios actuales, es decir, si la determinacion de los bene
ficios se sigue efectuando con base en el sistema de la contabilidad separada y si la afectacion de Ie
bases a cada jurisdiccion se sigue efectuando segun el mismo principio.

Finalmente, respecto al grado de aproximacion legislativa que puede resultar de tal sistema,
habra que distinguir entre diferentes situaciones. Un sistema chimmelstate taxatioen el que
la determinacién de la base se hace segun las reglas del pais de residencia de la entidad principa
implicard un grado de armonizacién minimo, en la linea que hemos venido exponiendo, de armoni-
zacion limitada a los aspectos de la fiscalidad internacional. Otros métodos, que impliquen la ela-
boracion y aprobacién de un grupo de reglas comun para la determinacion de la base (como suced:
en el caso de los sistemas del «impuesto europeo de sociedades», de la «base comun consolidade
o de «la base armonizada Unica obligatoria»), y aunque tales reglas sélo se vayan a aplicar a los gru
pos multinacionales, tendran como efecto que los Estados dejaran de poder aplicar sus propios sis

291 En su estudi€ompany Taxation in the Internal Markgtje venimos citando, la Comisién Europea propone cuatro sis-
temas alternativos para una base consolidada: a) Un impuesto sobre sociedades europeo (este sistema se conoce con
EUCIT, European Corporate Income TaBeria un impuesto de sociedades comun, a ser definido a nivel de la UE. Este
impuesto no se destinaria a sustituir los impuestos de sociedades nacionales, sino que deberia coexistir con ellos. Si ten
dria un ambito de aplicacion especifico —seria por ejemplo aplicable solamente a las empresas que tuviesen actividades
internacionales— o funcionaria como un impuesto adicional al impuesto de sociedades de cada Estado. El principal men-
tor de este sistema esABSCHAERT, S., «An EU tax on consolidated profits of multinacional enterprigasopean
Taxation, nim. 1 (1997); b) lBbme state taxtioreste segundo sistema, la Ley del Impuesto de sociedades del Estado
de residencighome state), seria aplicable a las sociedades residentes, bien como a todas sus filiales y a todos sus esta-
blecimientos permanentason independencia de su localizacion, pero solamente a efectos de determinacion de la base.
La base asi determinada seria en seguida repartida entre la sociedad matriz, sus filiales y sus establecimientos perma
nentes localizados fuera de la jurisdiccion de la residencia y cada fraccion seria gravada por la respectiva jurisdiccion de
la fuente. Una variante consiste en apurar la cuota también segun la Ley del Estado de residencia (es decir, aplicando e
mismo tipo de gravamen a toda la base) y distribuir en seguida la cuota liquidada por los diferentes Estados de la fuen-
te. El problema magno de esta formula reside en definir los criterios de division, ya sea de la base, ya sea del impuesto
entre los diferentes Estados implicados. Los principales defensores de esta propuesta bamsidaaumie. De los
autores, sobre este tema, yidr ejemplo,, boin, S.-O., y @mmiE, M., Home State TaxatiolBDF, Amsterdam, 2001;

Para una critica del sistenvad. Sanz GADEA, E., Aspectos...(ll)..., cit., pags. 21 y s#spectos...(Ill)..., cit., pag. 36.

¢) Base comun consolidada: esta férmula significaria que los grupos de empresas serian tratados como una Unica enti-
dad, englobando ésta la sociedad matriz, todos los establecimientos permanentes y todas las filiales ubicadas en la UE
Pero a diferencia del sistema de home state taxa&ipaste caso no se aplicaria un sistema nacional sino un régimen
comun, es decir, unas reglas creadas a nivel europeo para determinacion de una base consolidada. Las empresas podrii
optar por tributar seguin el sistema comun o no. Determinada la base consolidada, seria preciso dividir la base entre los
Estados y, una vez dividida la base entre los Estados, cada uno aplicaria un tipo establecido de forma auténoma. En
Espafia, &z GADEA ha sido un defensor de este sistema (Aspectos..., (ll)..., cit.); d) Una base armonizada Unica obli-
gatoria: esta férmula consistiria en una Ley comunitaria que estableceria las reglas para la determinacién de la base y s¢
aplicaria a todas las empresas, multinacionales o nacionales. Implicaria consolidacion de la base y necesitaria también
una férmula adicional de divisién de la base entre las jurisdicciones. Para una revisiéon de estas f@mmyl8s, B
CHENNELL, L., DEVEREUX, M.P., G\MMIE, M. y TROUP, E., «Armonizacion de los Impuestos sobre Sociedades en Europa:
Guias para un debate» (traduccion deggoBARRON, R.), Noticias de la Unién Europenim. 208 (2002).
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temas, respecto a un conjunto importante de supuestos. Algunos de ellos no formaran parte de la lla:
mada fiscalidad internacional, sino que se incluiran en el campo de la fiscalidad interna. Piénsese,
por ejemplo, en el caso de la determinacion de los beneficios de una empresa parte de un grupo, per
cuya actividad se ejerce de modo totalmente autbnomo y con un ambito territorial limitado a las fron-
teras de un Unico Estado. A nuestro juicio, en este caso se estara abandonando el campo de la mel
armonizacion de la fiscalidad internacional, para entrarse en el campo de la armonizacioén de la fis-
calidad interna.

V. EPILOGO

Si la armonizacion de la fiscalidad directa tiene en el Tratado, como Gnico fundamento juri-
dico, la necesidad de eliminar los obstaculos colocados por la fiscalidad directa al funcionamiento
del mercado comun, ello significa que el campo de actuacién de la armonizacion de la fiscalidad
directa no es ilimitado, sino que se cifie a los aspectos particulares de la imposicién que perjudiquen
el funcionamiento del mercado comudn. Para caracterizar la relacion que se establece entre fiscali-
dad directa y mercado comun, a los fines referidos de delimitar el campo de actuacion del articu-
lo 94 TCE, el principio de neutralidad fiscal no se muestra adecuado. El concepto de neutralidad en
la exportacion de capitales, por muy explicativo que sea en el campo hacendistico, no posee objeti-
vidad suficiente como para servir de criterio juridico para toda una accidon comunitaria, cuando la
legitimidad de esta accion depende, en virtud del principio de atribucién de competencias, de que se
pruebe su necesidad y su adecuacion para el perfeccionamiento del mercado comun. El conceptc
operacional para esta delimitacion hay que buscarlo en la nocién de obstaculo, que es la prevista er
el articulo 94 del TCE.

Constatamos, sin embargo, la existencia de diferentes clases de obstaculos, la principal dis-
tincion refiriéndose al hecho de un obstéculo estar o no estar asociado con una situaciéon de vulne-
racion de una norma comunitaria con efecto directo. Asi es porque el Derecho comunitario realiza,
en muchas de sus normas referentes a las libertades de circulacion, una juridificacion del concepto
de obstaculo al funcionamiento del mercado comun, a través de los principios de no discriminacion
y de no restriccion. En esas disposiciones se contienen verdaderas normas de conducta, de efect
directo, susceptibles de ser aplicadas por los tribunales a peticidén de los particulares. Al poseer efec-
to directo, ellas permiten una accién correctora sobre los ordenamientos estatales que no tiene paran
go6n en ningln otro contexto de organizacion internacional.

Un dilema fundamental de la fiscalidad internacional europea es como conciliar el manteni-
miento de un sistema de reparto internacional de bases imponibles, basado en los principios de resi
dencia y de territorialidad, con los principios de no discriminacién y de no restriccion, teniendo en
cuenta la extension con que dichos principios vienen siendo definidos por el TICE. Una realizacion
plena de los principios de no discriminacion y de no restriccion, al colisionar con los principios de
territorialidad y de residencia, supone la necesidad de abandonar el actual sistema de fiscalidad inter-
nacional en la UE, y de su sustitucién por otro sistema, asentado en unas bases totalmente nuevas
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Esto no se ha logrado todavia a través de las medidas armonizadoras vigentes hasta el momer
to actual. Los actos de armonizacién aprobados estan todos ellos dirigidos a eliminar diversas for-
mas de doble imposicién de fuente internacional. Son instrumentos muy proximos a un convenio
internacional clasico, no afectando a la fiscalidad puramente interna de los Estados. Pero la compa-
tibilidad del sistema fiscal europeo con las libertades de circulacion exige ir més lejos. Ya que dicha
compatibilidad constituye un imperativo juridico, siempre que no se realice a través de una armoni-
zacion legislativa llevada a cabo por las instituciones comunes, se realizara a través de una integra
cion negativa. Un buen ejemplo de ello se puede observar en los mecanismos de eliminacion de ls
doble imposiciéon econémica sobre los beneficios que en algunos Estados miembros, se han vista
seriamente afectados por la accién del TICE, debido a que operaban de modo discriminatorio. En
consecuencia, en la mayoria de los ordenamientos se han introducido modificaciones unilaterales
gue comportaron la supresion de cualquier mecanismo de eliminacién de la doble imposicion. Otro
campo de incompatibilidad esta formado por la probleméatica de la deduccion de pérdidas trans-
fronterizas, en el que, sin embargo, todavia no se ha desencadenado un proceso similar de armon
zacion. Mientras no se defina una linea para conciliar, en este tema, los principios de no discrimi-
nacién y de no restriccion con el principio de equidad en el reparto de las bases imponibles, no se
habra definido el rumbo de la tributacion de las sociedades y de los capitales en la UE.
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